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RESUMEN

El analisis de la omision de pago alimenticio es crucial para proteger los derechos
fundamentales de las personas beneficiarias para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones legales, y prevenir conflictos familiares y legales, en ese sentido, el
desarrollo de la presente se realizo con el objetivo de determinar como la sancion penal
en delitos de omision a la asistencia familiar afecta el derecho fundamental a la libertad
para el cumplimiento de la obligacion alimentaria, en el distrito Judicial de Abancay,
durante el afio 2019. La metodologia empleada comprendié a la ruta cualitativa, de nivel
descriptivo, por lo tanto, se tom6 como unidad de analisis a 59 casos de delito contra la
familia en modalidad de omisién de alimentos sub tipo, incumplimiento alimentario, por
lo que la técnica de recoleccion de datos fue la revision documental y argumentativo. Los
resultados demostraron que la aplicacion de sanciones penales en caso de omisién de
asistencia familiar afecta el derecho a la libertad de los obligados para cumplir con su
obligacion alimentaria. Concluyendo que las decisiones judiciales de privacion de
libertad como las penas limitativas de derechos obstaculizan el pago de pensiones
alimenticias, perjudicando tanto al obligado como a los alimentistas.

Palabras claves: capacidad economica, derecho a la libertad, obligacion

alimentaria, omision a la asistencia familiar y sancién penal.
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ABSTRACT

The analysis of the omission of food payment is crucial to protect the fundamental
rights of the beneficiaries to ensure compliance with legal obligations, and prevent family
and legal conflicts, in that sense, the development of this document was carried out with
the objective of determine how the criminal sanction in crimes of omission of family
assistance affects the fundamental right to freedom to comply with the maintenance
obligation, in the Judicial District of Abancay, during the year 2019. The methodology
used included the qualitative route, descriptive level, therefore, 59 cases of crime against
the family in the form of subtype food omission, food non-compliance, were taken as the
unit of analysis, so the data collection technique was documentary and argumentative
review. The results showed that the application of criminal sanctions in case of omission
of family assistance affects the right to freedom of those obliged to comply with their
support obligation. Concluding that judicial decisions of deprivation of liberty and
penalties limiting rights hinder the payment of alimony, harming both the obligor and the

alimony holders.

Keywords: criminal sanction, economic capacity, failure to provide family

assistance, maintenance obligation and right to freedom
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INTRODUCCION

La presente investigacion aborda el estudio del derecho fundamental a la libertad
para el cumplimiento de la obligacion alimentaria en el contexto de la sancion penal, si
bien, en el ordenamiento civil peruano, el juez analizard la capacidad econdmica del
deudor vy si existen otras obligaciones, y si el deudor no las cumple, se le imputara el
delito de incumplimiento de alimentos a familiares, acreditado por el incumplimiento de

las obligaciones alimentarias de caracter civil.

Sin embargo, en el distrito judicial de Abancay, al momento de la sentencia, no se
analizaba el concepto del potencial econémico como elemento objetivo del delito de falta
de sustento familiar, previsto en el articulo 149° del Cddigo Penal y punible de
conformidad con la ley. Esta disposicion se basa en un enfoque del derecho civil sobre el
monto de la obligacién alimentaria, que reconoce y tiene en cuenta la actuacion del
representante, entendiendo la necesidad de incluir la solvencia econémica del deudor en

el andlisis de la pensidn alimenticia como un elemento a tener en cuenta.

El valor de aplicar la acreditacidn de la capacidad econdémica como factor objetivo
para constituir el delito de falta de sustento familiar proviene de establecer criterios
juridicos para casos de este tipo, dando lugar al caracter previsible de la sentencia. Lo que
queremos plantear en esta investigacion como punto de andlisis es si la capacidad
econdmica del sujeto obligado a proporcionar alimentos es un factor que debe ser muy
apreciado por los jueces penales a la hora de conducir procesos penales o no, maxime si
esto es cierto. Cabe sefialar que la conducta irresponsable en el sostenimiento de una
familia se castiga en caso de simple impago de la pensién alimenticia como delito de

deuda claramente prohibido por nuestro ordenamiento constitucional.

Por ello, la problemaética se centra en diversas causas, una de ellas, es que en sede
penal no se llega a verificar la posibilidad econdmica del obligado, sino que mas bien,
solo se centran en sancionar al acusado por la omision de asistencia familiar, ademas, los
mas perjudicados son personas que no cuentan con ingreso econémico seguro o no tienen
un grado de instruccion superior, tampoco cuentan con trabajo seguro, sino, sélo con

trabajos eventuales.

El derecho a la libertad de cumplimiento, hace mencion que los obligados tienen

el derecho de prestar alimentos en favor del acreedor, en cuanto tenga capacidad

3
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econdmica, sin embargo, el derecho a la libertad como un derecho fundamental del menor
no solo comprende a una persona en prestarla o ser responsable, ya que, conforme a lo

establecido por el Codigo Civil, esta se debe a la responsabilidad de los progenitores.

Por ende, realizado el analisis como una problematica social y jurisprudencial por
las sentencias emitidas en los juzgados penales, se ha determinado que estos procesos
penales afectan la libertad ambulatoria y esta privacion da como consecuencia la
limitacion de generar recursos econdémicos. Por tanto, tiene el interés de dar a conocer
que la sancion penal se aplica sin criterio, ya que no se protege derechos, sino que mas
bien, con la sola liquidacion de alimentos, se procede a sentenciar y privar de libertad al
acusado. Por ello, la investigacion tiene la siguiente distribucién en el esquema de

investigacion:

En el capitulo I, se desarrolla la revision literaria que tiene como contenido “el
marco teorico” el cual sustenta la investigacion, en el marco conceptual, es decir, la
definicion de términos y los antecedentes de investigacion sirven para sustentar los

resultados y la novedad del tema de investigacion.

En el capitulo 1l, el desarrollo se centra sobre el planteamiento del problema,
teniendo como contenido, la identificacion del problema, enunciado del problema,

justificacion, objetivos e hipotesis.

En el capitulo 111, el contenido del desarrollo es sobre el uso de materiales y
métodos, esto es, la investigacion bajo que método, tipo e instrumentos de investigacion

se realizo, asimismo, el lugar de estudio y la muestra.

En el capitulo 1V, centrado en el desarrollo de los resultados y la discusion,
ademas, se menciona la conclusion y recomendacién que se arrib6 en la investigacién

cientifica.
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CAPITULO I
REVISION DE LITERATURA
1.1  Contextoy marco tedrico
1.1.1  Evolucion de la familia

La familia tiene una evolucidn historica y su constitucion ain permanece
hasta la actualidad con cambios. En palabras de Morales (2015): “la familia es la
institucion historica y juridica de méas profundo arraigo a lo largo de las distintas
etapas de la civilizacion y su origen se remonta a los albores de la humanidad”,
ante ello, el surgimiento de la familia no se genera a partir de normas, sino, que
esta se origina de forma natural por la conducta del hombre y su costumbre que

va adquiriendo con el tiempo.

En este sentido, la familia tuvo un largo proceso evolutivo, asi como
también, los historiadores dividen la evolucién de la familia en diversas etapas,
como Engels (2017), filésofo historiador en su obra “el origen de la familia, la
propiedad privada y el Estado” desarrolla a partir de Morgan la evolucién de la
familia juntamente con el surgimiento del Estado, pero es preciso mencionar que
en los albores de la humanidad -antes de la familia- la sociedad de la busqueda de
alimentos se constituyd, para luego pasar a la sociedad de los agricultores, ello
debido a los pequefios grupos némadas que vivian como cazadores y recolectores,
por ende, es considerado como la economia de subsistencia hecho por la
contribucion de todos los miembros, el argumento que sustenta al grupo reducido,
se debe a los abortos, infanticidios, inclusive el abandono (Henry, 2016). En la

opinién de Engels (2017) la evolucion del hombre lo divide en dos grupos:
A. Salvajismo
A.l  Estadio inferior

Los seres humanos permanecen en los bosques tropicales o
subtropicales y viven, al menos en parte, en los arboles; asimismo, el

progreso es la pronunciacion del lenguaje.

5

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

A.2  Estadio medio

Se inici6 con el uso de peces (incluidos crustaceos, moluscos y
otros animales acuaticos) como alimento y el uso del fuego; Ante esto, los
humanos comenzaron a expandirse por el mundo utilizando herramientas
primitivas, habitando nuevas ubicaciones, entre ellas poseer fuego en esta

época.
A.3  Estadio superior

Comenzo con la invencion del arco y la flecha, gracias a lo cual la
caza se convirtié en una actividad y una dieta habitual; la existencia de
evidencias de residencias o poblados establecidos, como la fabricacién de

barcos y utensilios.
B. Barbarie
B.1 Estadio inferior

Empieza con la introduccion de la alfareria. Durante este estadio
surge la costumbre, lo caracteristico es la domesticacion de los aminales y

el cultivo de plantas.
B.2  Estadio medio

Considera por hemisferios, en oriental se da la domesticacion de
animales, en occidente la conquista de América, en oriente comienza
también la domesticacion de animales y el cultivo. Quizés pueda sefialarse
que el desarrollo superior de los arios y semitas se debid a la abundancia
de carne y leche en su dieta, especialmente a su influencia positiva en el

crecimiento de los nifios.
B.3  Estadio superior

Comenzo con la fundicién del mineral de hierro y pasé al periodo
civilizado con la invencidon de la escritura alfabética y su uso para la
notacion literaria, un periodo atribuido a los griegos, los romanos y los

vikingos.
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Respecto a la familia, en los albores no podemos precisar en
concreto a su formacién, ello se debe a que, en la formacion primitiva el
hombre habitaba en la méas absoluta promiscuidad, esto es, que el ser
humano mantenia relaciones con distintas personas sin distincion de
parentesco; por ende, existio transicion del salvajismo por la endogamia,
el significado de la promiscuidad sexual en la opinion de Engels (2017):
“Prohibiciones que tienen o tuvieron vigencia no imperaban. Pero no solo
en la época primitiva podian el hermano y la hermana ser marido y mujer,
sino que incluso hoy son licitas entre muchos pueblos las relaciones
sexuales entre padres e hijos”, para (LOpez, 2013) la promiscuidad
absoluta es parte caracteristico del salvajismo. Para Morales (2015) el clan
es la primera manifestacion en consolidar una sociedad y es la mas
primitiva, ello asignado para la defensa y supervivencia en el ambiente
hostil; en refutacion a ello, consideramos pertinente que antes del clan
cabe la existencia de la horda como una sociedad simplista, como también
la comunidad primitiva. Siguiendo al jurista Varsi (2011) el origen de la
familia es natural y bioldgica, que conlleva relaciones sexuales
poligamicas del hombre con la mujer, en un estado de promiscuidad pura,

cuya etapa corresponde a la horda. Bossert y Zannoni (2004) consideran:

“En un primer estadio, el grupo familiar no se asentaba sobre
relaciones individuales, de caracter exclusivo entre determinados sujetos,
sino que la relacion sexual de la que en Ultima instancia deriva la
organizacion de la familia, existia indiscriminadamente entre todos los
varones y mujeres que componian una tribu (endogamia) en la vida de los
grupos primitivos, las guerras, la carencia de mujeres, y tal vez una
inclinacion natural en tal sentido, llevo a los varones a buscar relaciones
sexuales con mujeres de otras tribus, antes que con las del propio grupo;

aungue siempre, claro esta, sin caracter de singularidad.”

La transicion para la conformacion de la familia fue natural, en
ello, Engels (2017) indica que la familia se encuentra relacionado con el
parentesco, ante ello, el iroqués no sélo llamaba hijos e hijas a los suyos

propios, sino también a los de sus hermanos, que a su vez le llaman a €l
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padre; ademas llamaban sobrino a los hijos de sus hermanos y ellos tio

inversamente.
C. Engels considera la evolucion de la familia en:
C.1 Lafamilia consanguinea

El primer paso de la familia. Aqui, los grupos matrimoniales se
clasifican por generacion. En la familia, los abuelos son a la vez marido y
mujer. Lo mismo ocurre con sus hijos, es decir, con el padre y la madre.
Sus hijos, a su vez, forman el tercer circulo conyugal. La linea familiar ha
desaparecido. Ni siquiera los pueblos més barbaros de la historia han dado
un ejemplo irrefutable de ello.

C.2  Lafamilia punalta

El primer paso para organizar la familia es abolir las relaciones
sexuales entre padres e hijos; el segundo paso es abolir las relaciones entre
hermanos. Debido a la misma edad de los participantes, este proceso es
infinitamente mas importante pero también mas dificil que el primer
proceso. De la familia paterna surge, de una forma u otra, la forma familiar

que Morgan denominé punalGa.
C.3  Lafamilia sindidsmica

En los matrimonios colectivos, o quizas antes, las parejas se
formaban hace méas o menos tiempo. Un hombre tiene una esposa principal
(an no podemos decir que sea la favorita) entre sus muchas esposas y
para ella él es el marido principal de todas las demas. Sin embargo, a
medida que las generaciones se desarrollaron y las filas de "hermanos” y
"hermanas" se hicieron mas numerosas, para quienes el matrimonio ya no
era posible, la relacion matrimonial de esta pareja, basada en la costumbre,
debid fortalecerse. Los esfuerzos de los Geng por prohibir el matrimonio

entre parientes consanguineos fueron mas alla.
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C.4 Lafamilia monogamica

Como ya se ha sefialado, surgio de asociaciones familiares durante
el periodo de transicion entre la barbarie media y alta. Su victoria decisiva
fue uno de los signos del surgimiento de la civilizacion. Se basa en la
superioridad masculinay tiene el objetivo declarado de producir hijos cuya
paternidad sea indiscutible. Esta paternidad indiscutible es necesaria
porque los hijos, como herederos directos, algin dia seran responsables
del patrimonio de su padre. Una familia mondgama se diferencia de un
matrimonio conyugal en que la relacién conyugal es mucho maés fuerte y
ya no puede disolverse por voluntad de una de las partes. Sin embargo, por
regla general, s6lo un hombre puede romper estos vinculos y dejar a su
esposa. Este es el origen de la monogamia, en la medida en que puede
seguir existiendo en los pueblos mas cultos y desarrollados del mundo.
Aunque de ninguna manera era el resultado del amor sexual de un
individuo y no tenia nada que ver con él, la conveniencia seguia siendo el
motivo del matrimonio. Fue la primera forma de familia basada en
condiciones econdmicas mas que naturales, especialmente la victoria de la
propiedad privada sobre la primitiva propiedad comunal que se formo
espontaneamente. Como proclamaban abiertamente los griegos, la
supremacia masculina en la familia y la produccion de hijos que
pertenecian Unicamente a los hombres eran los Unicos objetivos de la
monogamia. Ademas, el matrimonio era para ellos una carga, una
obligacion para con Dios, la nacion y sus antepasados, un deber que debian
cumplir. En Atenas, la ley no s6lo regulaba el matrimonio, sino que
también exigia que los maridos cumplieran ciertos deberes minimos, los

Ilamados deberes conyugales.

Las relaciones sexuales y la generacién del ser humano se
expandio debido a la organizacion, Engels tomando en referencia a
Morgan da a conocer la exogamia que es la relacion con otras tribus, ello
permitio el intercambio de costumbres y la expansién de nuevas tribus, a
partir de ello, se da origen a la sedentarizacion del hombre y la produccién
agricola como consecuencia originando el matriarcado, la consideracion

es notable ya que el centro de la familia es la madre y se estima como una

9

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

autoridad protectora (Belluscio, 2004). EI matriarca consagrado como la
primera forma de organizacion, su existencia se debe a que la madre era la
jefa de la familia, las organizaciones se encuentran en Caribe, Tibet,
Mongolia y otras zonas, ademas caracterizado por ser ginecocracia, de
parentesco uterino, poliandria y el parentesco se determinada en funcién
de la madre (Carmonay Vigil, 2014). En cambio , el patriarcado gesta por
la linea del varon y prevalecio en la antigliedad y se asocia con la

poligamia, el cual predomina hasta la actualidad (Laverde, 2015).

La familia en cada etapa es caracterizada, partiendo de la época
cléasica de Grecia, el mundo helénico, la estructura de la familia constaba
en unir a dos personas de distintos sexos, la familia se centraba en la
convivencia y la vida cotidiana, pero Grecia tenia dos estados, la primera
Esparta caracterizado por lo militar, el matrimonio fue prioritario, hasta
encerrar a los jovenes y sefioritas con el propésito de escoger su pareja, el
infanticidio era aceptado ante la defectuosidad del hijo; en cambio en
Atenas la familia era conformado por el padre, madre, hijos y a veces de
segunda esposa, generalmente los hombres se casaban por obligacion
Morales (2015). En Roma el hombre tenia el reconocimiento de ser libre
bajo la ley, ademas, poseia todos los derechos religiosos, econdmicos y el
poder de vida y muerte sobre los miembros de la familia (Laverde, 2015).

Para Lopez (2013): "Una familia es una proyeccion de individuos
en un mismo nivel de organizacién social. "Se centr6 fuertemente en la
figura familiar paterna, que representa el eje y motor de la culturaromana.”
El matrimonio segun la ley de justae nuptiae, se puede hablar de manus
maritalis en relacion con las mujeres que tienen. Respecto de la Patria
Potestas, hijos, descendientes y demas personas (no especificadas)”. Ante
la caida del imperio romano, en la idea de Morales (2015): “En el
medioevo el padre mantuvo un poder absoluto sobre todo los miembros
de su familia o del feudo que tuviese relacion directa con la familia o no;
la participacion del primogénito en la propiedad del padre fortalecia por lo

general la lealtad del hijo”.
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En la edad media, la familia presenta cambios y uniformidad, y se
mantenia el esquema de padre, madre e hijos, segun (Vidal, 2002)
presupone que, Martin Lutero con el pensamiento transcendente, el sujeto
activo como persona libre y capaz, tiene la plenitud de cumplir con deberes
y derechos, de este modo el matrimonio no tuvo valor sacramental siendo
posible su disolucion, Lutero fue uno de los iniciadores del protestantismo
respecto a la religion. Roudinesco (2002) establece tres etapas sobre su
evolucion: siendo la primera como el periodo de la tradicion que se
caracteriza por ser patrimonial o asegurar esta, de modo que los padres
decidian acerca del futuro de los hijos, en otras palabras, que la vida sexual
de los hijos no era importante para los padres, de este modo el contraer
matrimonio era mediante el consentimiento de los padres; el segundo
periodo era caracterizado por la familia moderna, que se origina en el siglo
VIII, caracterizado por los intereses afectivos, es decir, lo contrario al
primer periodo, ademas el trabajo y la educacion de los hijos corresponde
como un ideal; el altimo periodo inicia en la década de los 60, determinado
o denominado como la familia contemporanea, el cual se caracteriza por
la expansion sexual y el surgimiento de nuevos problemas dentro de la
estructura de la familia, como: divorcio, separacion, recomposicion y

otros.
1.1.2 Lafamiliaen el Pert

Es necesario resaltar y desarrollar sobre la familia en el Perd y su
antecedente histérico. La forma evolutiva de la familia no tiene mayor diferencia,
ya que su organizacion fue la banda, clan, némada, horda, la gens, el ayllu y otros;
sin embargo, en su mayoria pasaron de endogamia a exogamia. En nuestro
contexto evolutivo por historia, los Incas tuvieron una forma de organizacién
sobre la familia, la monarquia y la teocratica que es parte de la cultura Inca,
quienes consideraban al sol como su Dios, la organizacion incaica era encabezado
por el Purec (padre) regentado por el Curaca, ello englobado en el Ayllu como
una comunidad constituido por el parentesco, dentro de la comunidad constituido
por un descendiente comun que laboraban de forma colectiva en un determinado
territorio, ademas lo caracteristico de la familia en la cultura Inca era el trabajo

mancomunado a favor del incanato (Varsi, 2011).
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Segun Cillan et al. (2016) expresan respecto al Inca, las bodas incas se
realizaban los dias de coronacién. Preferia casarse con su hermana paterna segun
una antigua costumbre basada en el incesto entre el sol y la luna. Sin embargo, la
poligamia imperial permitié a los incas casarse con otras mujeres. Era la esposa
del Inca La Cola. Sin embargo, también existen concubinas de sangre real
Ilamadas Palas. Y extrafias concubinas llamadas Mamakuna.

Basadre como historiador, supone la existencia de la familia mediante la
compra, ello se acreditaba mediante el consentimiento de la familia y como
consecuencia, el sello de familia era perpetuo mediante ceremonia, segun
Kauffmann posterior al periodo de prueba, nace el servinakuy o tinkunakuspa, el
cual sigue vigente en comunidades de algunos departamentos (Cillan et al., 2016).

No obstante, ello, la eleccion era libre, en la colonia, la familia fue
caracterizado por el dominio y superioridad del hombre, por ende, el padre asume
un rol protagonista, mientras que la mujer un rol de sumisién por el rol del cuidado
de los hijos, por tanto, la familia colonial fue cerrado (Varsi, 2011). La familia
evoluciond con el matrimonio o casamiento. En un perfil sobre la familia Peruana,
se puede desarrollar que la familia presenta una tendencia nuclear (monogamico),
por ende, el matrimonio es la formalizacidn ante la autoridad y ante la ley sobre
la union que se funda en la fidelidad, cohabitacion y asistencia (Cillan et al.,
2016). La familia andina posee un nivel en la relacion de parentesco y de
protagonismo, por consiguiente, el matrimonio andino es monogamico (Cillan et
al., 2016).

En la actualidad la constituye aln la estructura del padre, madre e hijos,
ante los conflictos y la devastacion por la guerra, el hombre adn considera la
estructura, pero con cierta alteracion o cambios, siendo las familias
reestructuradas, ensambladas, compuestas, como también, en algunos estados
mediante la legislacion se considera las familias del mismo sexo, esto con la figura

juridica de la adopcion.

Por consiguiente, la familia tuvo un proceso evolutivo desde la antigtiedad,
desde su formacion pasé por etapas para consolidarse como un nucleo
estructurado, pero con el tiempo, dicha estructura fue cambiando o

transformandose al aceptar el divorcio e iniciar nuevas formas de familias, como
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las familias homoparentales y las familias de hecho, ello se debe a que la libertad
del hombre sobre la conformacion de la familia se expande, sin embargo, ante la
figura de separacion y divorcio, surge otra dificultad que es la obligacion con los

hijos o descendientes.
1.1.3 Definicidn, etimologia

El término de procedencia etimoldgicamente es incierto, pero en la
doctrina juridica la familia procede del idioma indoeuropea semejante al latin y al
griego, siendo dha (asentar) dhaman (asiento, morada), que llegaria a ser hogar,
habitacion, pero existen juristas que sostienen que tiene procedencia italico de
naturaleza latina fames, hambre que hace mencion a la necesidad de alimento, y
otros que consideran de procedencia latina familia o famulus sefialando a sirviente
o esclavo (Varsi, 2011). La estructura gramatical de procedencia no es uniforme,
pero el significado al cual concluye es vivir en un techo con necesidades de

hambre, por tanto, la historia sustenta el término.

La familia como definicion en la literatura juridica es amplia y mas en el
derecho comparado, la familia como una institucién social y juridica se construye
de valores y cultura, a partir de la convivencia y vida cotidiana, asimismo, su
desarrollo como ser humano, por ello, la familia en su fundamento juridico es el
matrimonio, incluyéndose el concubinato, ante ello, a partir de la familia se genera
derechos, deberes y obligaciones como miembro y también por el mando legal.
La concepcion de la familia en la opinidon de Suérez y Vélez (2018) es una
agrupacion social de sujetos que se encuentran reunidas por lazos de sangre o
mediante ley, este Gltimo es el caso de la figura juridica de adopcién; ante la
estructura tipica, la familia se encuentra constituido por un padre, madre e hijos
que conviven dentro de la sociedad; ante dicha concepcidn, discrepamos, ya que
hay jovenes solteros, como sefioritas solteras y gays que desean ser padres, por
ende, en la actualidad el concepto de una familia nuclear no es aceptable, por
cuanto, en otros paises ya existe la figura del vientre de alquiler o paternidad

subrogada, lo que deberia implementarse en nuestro pais.

En palabras de Varsi (2011) en la actualidad con la modernidad, existen
diversas formas de expresar y experimentar el afecto, el vocablo familia ha sufrido

cambios, ello debido a que la evolucion del hombre ha tenido un cambio acorde a

13

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

los nuevos intereses y descubrimientos cientificos, por consiguiente, el término
de familia no puede estar ligado al pasado ya que la familia tiene nuevas
estructuras y valores con la que convive. En el Institutos Legales (2019) en el
Codigo Civil articulo 233° reza “Por finalidad contribuir a su consolidacion y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la
Constitucion Politica del Perd”, Ramos (1994), define como el conjunto de
personas, mediante la relacion de matrimonio o de parentesco (consanguinea o
afinidad) las leyes les atribuyen un efecto juridico. En la definicion normativa no
existe una nocion precisa sobre la familia, como también el (Congreso de la
Republica del Per(, 1993), en el articulo 4 invoca “También protegen a la familia
y promueven el matrimonio”, los juristas constitucionalistas como Rubio (1999):
“Sefala que como instituto natural tiene un significado tradicional en el Derecho
y esta pertenece a la naturaleza de las cosas, por lo que, el Derecho positivo no
puede ni crearlo ni hacerlo desaparecer, sino que simplemente se reconoce tal
condicion como Derecho Natural”, al referirse como una institucion fundamental
y pilar que sustenta la sociedad, sin la humanidad la sociedad pereceria, por ello,

el Estado protege a la familia por ser vital.

Suérez y Vélez (2018) indicaron que el reconocimiento de la familia se
debe al contemplar la union juridica de las personas (matrimonio), esto es, que la
pareja se apersona ante la autoridad, sea Registro Civil o0 juez para contraer
nupcias y estén reconocidos legalmente cumpliendo todos los requisitos de la
normatividad; la idea de que la familia surge a partir de la union del varén y mujer
es concebible hasta el siglo pasado, en la actualidad, la familia no necesariamente
requiere de una triple conformacion, sino, vasta de dos para comprender a la

familia.

Se mantiene la idea de que la familia es sindbnimo de la unién de personas,
forméandose un parentesco por afinidad y posterior a ello emparentar la
consanguinidad; sin embargo, la idea de la union familiar es inestable en la
actualidad, la familia ha tomado otra idea respecto a su formacion (Varsi, 2011).
La concepcidn sobre la familia parte desde diversos angulos, asi también, sus
definiciones son apreciados desde otras disciplinas, conforme a lo indicado por
Mallqui et al. (2002), la familia es la agrupacion por el impulso carnal del hombre

y que se debe a la satisfaccion de necesidades espirituales, materiales y morales.
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1.1.4 Tiposy clases de familia

La familia sociol6gica es una organizacion permanente formada por
personas cuyos vinculos surgen de la unién de los sexos. Esta acepcién nos
permite aclarar que la familia estd formada por individuos y esta unida por el
matrimonio y el parentesco, centrandose especialmente en la familia nuclear.
(padre, madre e hijo), a partir de los cuales se realiza el analisis. Desde la postura
juridica la familia esta conformado por individuos que mantienen un vinculo
juridico como es el matrimonio, la filiacion y la adopcion (Bossert y Zannoni,
2004).

Gazmuri (2017) indicé que las distintas disciplinas han aportado sobre el
estudio de la familia, en ese sentido enriqueciendo conocimientos, sea esta desde
la Optica de la Antropologia, Economia, Demografia, Sociologia, Derecho,
Historia, Psicologia y Medicina, sefiala que la Demografia introduce el concepto
de hogar, el cual se emplea en socioecondémica lo cual se define como el vinculo
de parentesco de un grupo de personas gque conviven. La sociologia precisa como
una estructura social, esto es, los niveles de organizacion y funcion, y ella tiene
relacion con el Estado. La Psicologia concibe como una instancia de
intermediacidn entre individuos y la sociedad, enfatizando en el grupo social. La
literatura define como la relacion de parentesco y de consanguinidad, por tanto, el
término familia tiene una nocion amplia, desde su organizacion hasta el vinculo

que conforma, el cual es considerado como una institucion.
Sin embargo, Pérez desarrolla acorde a los integrantes:
A. Nuclear

Este tipo de familia se refiere al grupo familiar de padres: padre,

madre y sus hijos.
B. Amplio o extendido

Compuesto por abuelos, padres, hijos, tios y primos. En este tipo
de familia los vinculos son duraderos y varias generaciones pueden vivir
en una misma casa o propiedad. Las relaciones humanas se basan en el

apoyo mutuo.
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Familia monoparental

Es una institucién formada Unicamente por uno de los padres, la
madre o el padre y los hijos, lo que significa que se perdera

definitivamente o definitivamente el contacto con cualquiera de los padres.
Ensamblada

Aquella familia integrada por familias reconstituidas, es decir, que
la familia al separarse se recompone con otra familia, uniéndose

nuevamente y conformando una familia ensamblada.
Convivencia y/o amistad

Segun la ley, la convivencia es un acto juridico bilateral que se
verifica y estd sujeto a consecuencias juridicas cuando dos personas del
mismo o de distinto sexo son mayores de edad y estan en condiciones de
tomar decisiones. relacién. Una casa compartida estable para la

convivencia independiente y publica.
Familia homoparental

Cuando esta formada por varios hombres o mujeres que llegan a
ser padres mediante adopcidn, gestacion subrogada u otras formas de
reproduccion asistida, como la inseminacién artificial en el seno de la

familia.

Siguiendo al jurista Varsi (2011) respecto a la familia establece dos tipos,
los cuales son: familiares explicitas que estdn reacomodados por la ley, en una
verbigracia en nuestro pais se considera las familias matrimoniales y las
extramatrimoniales, inclusive el reconocimiento de la unién de hecho; la segunda
comprende a las familias implicitas, y son aquellas familias que no tienen
reconocimiento expreso de la normatividad, este tipo de familia es conformado

acorde a la propia realidad social.

Las clases de familia en la actualidad son diversas, en cada pais y region
existe una distinta conformacién familiar, desde aquellos que contraen nupcias y

otros no, por consiguiente, la familia va aduciendo una funcién dentro de la
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sociedad y en la era de la globalizacién tiene influencia, ello se observa en la
procreacion, el uso de métodos anticonceptivos, la paternidad, la convivencia, y
otros. De lo indicado en parrafos anteriores la conceptualizacion de la familia no
sera preciso por la movilidad social, por tanto, segun Varsi (2011), presenta las

clases de familia acorde a la coyuntura:

o Familia general: anteriormente se presentaba a la familia amplia o
genérica, caracterizado por la cantidad de hijos y el padre dirigia la vida de
la familia; la familia extensa conformada por vinculos de parentescos,
afinidad y otras relaciones; en cambio, la gran familia era aquella que

habitaba con los abuelos.

o Familia reducida: la propia coyuntura de la industria ocasiona la
movilizacién de las personas, en esta familia solo integran los padres y los
hijos, la reduccién de nimeros de hijos sub clasifica en: monoparentales y

biparentales.

o Familia intermedia: este tipo de familia es aquella que no coexiste,
formandose vinculos amparados por el parentesco y extendiéndose hasta el

cuarto grado de consanguinidad y el segundo grado de parentesco.

o Familia matrimonial: se basa en el matrimonio, esta es incitado por el
Estado para su reconocimiento como familia y ante ello, el Estado ofrece

ventajas.

o Familia extramatrimonial: es la union libre de personas sin contraer
matrimonio, también es denominado concubino, su amparo legal se basa en

la unién de hecho, en nuestro pais se reconoce dicha conformacién familiar.

o Familia monoparental: denominado lineal o también incompleta. Su
conformacién se debe al padre o madre y sus hijos, este tipo de familia es
un fenémeno en la actualidad, pero su existencia es no del momento, sino
siempre ha existido como el concubinato. Las situaciones que conlleva a la
familia monoparental son diversas: el divorcio, la muerte de uno de los

progenitores, la viudez, migracion y otros.
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o Familia anaparental: incluye un grupo de personas no relacionadas.
Pensamos en la convivencia, la ayuda, la integracion y la eficiencia,
permitiendo al mismo tiempo la movilidad de hermanos y hermanas que ain

viven con familiares 0 amigos.

o Familia pluriparental: Incluye un grupo de personas no relacionadas.
Pensamos en la convivencia, también conocida como agregacion,
reconstruccion o mosaicismo. Se trata de una familia en la que uno o ambos
miembros de la pareja tienen un compromiso previo (casados, separados,
viudos, convivientes, etc.). La estructura familiar incluye segundos

matrimonios, hijastros e hijos comunes.

o Familia homoafectiva: més claramente y menos estigmatizada que las
familias del mismo sexo, la sociedad se ha vuelto méas tolerante y ha
cambiado gradualmente su forma de ver las relaciones; Asimismo, en este
tipo de familias se favorece la libertad en las relaciones sin tener en cuenta
la diversidad de género, preocupandose Unicamente por los sentimientos de

quienes quieren compartir entre si.

o Familia paralela: también es denominada familia concurrente o
parafamilia, tiene la caracteristica de la existencia coetdneamente dos

nucleos familiares con integrantes afines.

o Familia eudomonista: Antes que la felicidad, la familia es un camino
eficaz para que puedas alcanzar tus metas personales, se basa en el amor, el

deseo y otras reglas. El sujeto sélo persigue la felicidad familiar.

o Familia socioafectiva: porque es un grupo social y una unidad de vida
emocional. La familia es méas que sangre, también significa crecer juntos,
vivir, crecer y envejecer juntos. La familia tiene caracter social cuando
contiene la obligacion de amor y cooperacion, resumida en el compromiso

de solidaridad con los propios miembros de la familia.

o Familia geriatrica: su conformacion se debe a personas de tercera edad. Su
finalidad se debe para evitar la soledad, ya que las personas que se
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encuentran en la etapa de adulto mayor tienen mas experiencia en la crianza

de hijos y mas tiempo.

o Familias solteras: La felicidad no se encuentra en la dualidad, sino en la
soledad, en ausencia de compafiia. Esta tendencia se caracteriza por
personas que prefieren vivir solas, son solteras por fe, son solteras por
eleccion, son viudas, divorciadas o separadas y han decidido no volver a

estar juntas.

o Familias comunitarias: es la agrupacion de personas sea adultos y nifios

que llegan a integrarse sin tener parentesco comun.

o Familias virtuales: La tecnologia y su uso ha ocasionado la conformacion
de familias virtuales que permiten la interaccion de miembros de distintas

formas. El uso de redes sociales agrupa a personas a conformar una familia.

o Familias transnacionales: se debe al trabajo, la rotacion laboral genera a

que los hijos muden de pais y encuentren nuevas costumbres.

La importancia de la familia se debe a la expresion primigenia y la
sociabilidad humana (Mallqui et al., 2002). Lepin (2014) considera la importancia
social y juridica de la familia, sefialando que el primero es esencia misma del ser
humano intrinseco, a partir de ello, da origen a grupos sociales variados, por ello,
constituye la vida social y la vida politica; en el segundo tiene transcendencia por
la regulacion normativa, ya que a partir de la familia derivan las demas
instituciones juridicas como: matrimonio, divorcio, obligaciones familiares y

otros.

La funcién de la familia es extensa por las obligaciones que esta

contempla, para Varsi (2011). precisa las siguientes:

o Geneondmica: también denominado procreacional, se relaciona con la

afectividad, comprende la generacién y conservacion de vida;

° Alimentaria: no hace referencia a la alimentacién, sino a la necesidad de la

familia, sea: vestido, educacién, salud, vivienda, etc.;
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o Asistencial: es la colaboracion mutua y proteccién que requieren las

personas, considerandose a nifios y mujeres embarazas;

o Economica: la familia es el motor de la sociedad y de la comunidad en la
que reside, en la que el trabajo es caracteristico, cuantas mas manos, mas

produccidn, mas hijos, mas riqueza creada;

. Trascendencia: también conocida como cultura social, es la transferencia de

valores, cultura y experiencias entre sus miembros;

o Emocional: el amor, la comprensién, la devocion son los motivos que

permiten la integracion de las personas que conforman una familia.
1.1.5 Derecho de familia

La acepcion sobre el derecho de familia se sintetiza al conjunto de normas
que regulan, protegen y organizan a la familia (Lopez, 2013). El articulo 4 de la
Constitucion Politica establece: “El matrimonio protege también a la familia y
promueve el matrimonio", reconociéndose este Ultimo como institucion natural y
fundamental de la sociedad". El articulo 234 del Cddigo Civil establece: "El
matrimonio es la unién voluntaria entre hombre y otro." Las mujeres que estén
legalmente capacitadas para ello y estén debidamente reconocidas de conformidad
con lo dispuesto en esta Ley. “Reglas para vivir juntos la vida”. La norma suprema
avala a la familia y el derecho de familia establece proteccion a la institucion de
la familia y los miembros, por ende, su conformacion es de forma libre, el contraer
y conformar una familia es voluntario. Toda persona que ante su voluntariedad
tiene derecho a una vida digna, asi como también el Estado tiene el deber de
establecer las garantias sobre su bienestar, segun Suarez y Vélez (2018) en nuestro
pais como en otros, la regulacion del derecho de familia se encuentra en el Cédigo
Civil, pero ha existido un proceso evolutivo sobre su regulacion, pero es necesario
indicar que el derecho de familia pertenece al derecho civil, por tanto, son de
derecho privado, ya que los hechos juridicos que tiene relevancia juridica no
tienen un interés publico. El derecho de familia integra las numerosas relaciones
familiares y que estas estan determinadas por el ordenamiento normativo (Bossert
y Zannoni, 2004).
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El derecho no crea a la familia, solamente la reconoce, en este sentido el
derecho no incide en todas las relaciones familiares, en varios conflictos se puede
solucionar acorde a los criterio morales; sin embargo, la intervencién del Estado
mediante la regulacion de las relaciones se debe a la necesidad de lograr mayor
certeza y estabilidad (Lepin, 2014). En otras definiciones sobre el derecho de
familia, se puede indicar que esta no pertenece al derecho, s6lo la regula acorde a
los interés de los miembros, el hombre acorde a sus exigencias la regula, ademas,
se va consolidando en el sentido de que requiere integrar a la comunidad, por

consecuente la familia es natural (Varsi, 2011).

Mallqui et al. (2002) consideran que el derecho de familia se toma en dos
sentidos: la primera es objetivo por el hecho de referirse a la normatividad
juridica, y en el sentido subjetivo hace referencia a una sucesion de poderes de
cardcter juridico. Las reglas precisadas en la norma juridica son exclusivas para
regular las relaciones familiares entre los miembros, asi como, los derechos y
obligaciones que emana. Las obligaciones y los derechos de los progenitores es
prever y proteger a los hijos de toda necesidad, por tanto, el derecho de familia es
como un conjunto de canones que regula los aspectos bioldgicos y sociales
(Suarez y Veélez, 2018).

Las normas que regulan la institucion de la familia tienen rigor en el grupo
social y a partir de las reglas establecidas se inician con la declaracién del acto
juridico, también, el conjunto de normas es multidisciplinario que ampara al
conjunto familiar, el derecho regula por el solo hecho de la existencia de vinculo
sanguineo, afinidad, afectivo, adopcién y ello creado por la normatividad. Al
mismo tiempo, las reglas establecidas regulan los derechos de los miembros de la

familia inclusive el patrimonio.

Respecto a la naturaleza del derecho de familia, en la doctrina se establece
tres lineas de pensamiento, segun Varsi (2011), indica: la primera linea de
pensamiento responde al derecho privado, a la relacién juridica y esta prima en la
libertad de la persona, por ende, mediante el cual se crea, regula, modifica o
extingue sus instituciones; también en el derecho de familia se prioriza los
derechos personales, es preciso indicar que el derecho es esencialmente privado o

se enmarca en el Derecho privado, porque las relaciones son esencialmente

21

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

privados. El segundo corresponde al derecho puablico, que se caracteriza por la
dependencia del Estado, lo que conduce al ius cogens, al orden y al mando
publicos, ademas de la sujecion, la jerarquia y la obediencia, que es un
componente esencial de las relaciones de derecho de familia en la medida en que
estas relaciones se realizan y establecen basado en autoridad, autoridad y
jerarquia. Y finalmente, esté la diversidad de derechos, la superposicion entre
intereses publicos, intereses sociales e intereses personales. El derecho de familia
se inspira en los intereses sociales; agreguemos también que este derecho es
puramente personal, inalienable, irrevocable y que sus reglas son, en la mayoria

de los casos, de caracter cooperativo o de orden publico.

Dentro del derecho de familia surge las obligaciones por parte de los
conyugues, los cuales son, el derecho a la vida en comdn, derecho a la relacién
sexual, a la fidelidad y derecho a los alimentos, en este sentido, se interpone la
obligacion como vivir juntos, tener un domicilio, lo cual es denominado como
domicilio conyugal, ante ello, resaltamos la obligacion de dar alimentos el que
comprende el dar comida, habitacion, vestido, salud y habitacion, todo ello debe
de estar garantizado, ante la falta de garantia se puede emprender un proceso
judicial (Suérez y Vélez, 2018).

Los sujetos del derecho de familia constituyen aquellas personas que
conforman la familia, en efecto son las personas fisicas, y se consideran solo a las
personas que mantienen una relacién o vinculo consanguineo, adoptivo y de
afinidad, tales como: padre, madre, hijos, tutor y parientes, en otras palabras se
estaria precisando aquella persona que tiene una relacion por vinculo natural o
juridica, ante esta situacidn, los actores involucrados es: el padre, la madre y los
hijos, segn Varsi (2011). los sujetos en el Derecho de familia son todas aquellas
personas que gozan de vinculos familiares en los que el afecto determina su
afianzamiento y entroncamiento en el grupo familiar. Lo fundamental en las
relaciones de familia es el afecto. Acorde a ello, se sustenta la relacion del vinculo
familiar a partir de los padres. Los sujetos del derecho de familia acorde a Varsi

(2011) se consideran:

o Sujetos preconyuges: estd conformado por los prometidos, novios o

desposados, esto es, las personas quienes se comprometen al matrimonio y
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formalizan través de la peticion de mano. Los esponsales vienen a ser una
figura juridica familiar, en el que se busca la futura conformacion del

matrimonio.

o Sujetos conyugales: incluye el término marido y mujer, también conocidos
como marido y mujer, el término marido y mujer contiene el prefijo con
(accion conjunta) y la raiz iugum (yugo) que simplemente significa “unir
por un yugo”, similar a Asi, estos Las relaciones definen 10s compromisos

legales.

o Sujetos convivenciales: también llamado conviviente, compafieros,
concubino. Tiene la semejanza a la del matrimonio, lo que implica que se

relaciona a la existencia de union de dos sujetos.

o Sujetos paterno - filiales: Se consideran relacionados o tienen una relacion
lineal de primer orden; descendientes, padre, madre y descendientes, por lo
tanto, el vinculo juridico entre estos sujetos da lugar a parentescos
consanguineos, que pueden ser conyugales, extramatrimoniales o legales

(adopcion), por lo que la descendencia simplemente se nombra.

o Sujetos fraternales: Crea un vinculo de sangre directo entre padres e hijos,
descendientes y entre hijos como hermanos; Por tanto, la primera relacion

es filial y la segunda es fraternal.

o Sujetos parentales: Respecto a los sujetos, estd conformado por familia
amplia o general. Los integrantes de la familia tienen vinculo de linea recta

y colateral hasta el cuarto grado para los segundos.

o Sujetos allegados: considerados por aquellas personas que sin tener una

relacion familiar formal se relacionan.

o El compadrazgo: también se denomina el Padrinazgo, Madrinazgo o
Ahijadastro. El rol que se asume es de espiritualidad, como padrino,
madrina o ahijado, esto es una relacion de parentesco de espiritualidad o de

religion.

23

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesi
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

o Solteros: constituye cuando el sujeto alcanza la adultez y no ha celebrado

matrimonio, pudiendo vivir de forma independiente.

La existencia de sujetos del derecho de familia se debe al grado de vinculo
juridico que posee el sujeto respecto a sus familiares. Este reconocimiento es con
el propdsito de establecer las responsabilidades, deberes y obligaciones,
asimismo, cuando esta tiene un vinculo de parentesco de linea recta tiene mayores

obligaciones acorde a lo que indica la normatividad.

Respecto a la regulacion legal de la familia, tiene un reconocimiento a
nivel internacional y nacional, por ende, a continuacion, sefialaremos las
referencias legales. En la Constitucion Politica, especificamente se inicia a tener
una regulacion a partir de 1933, de ello, las Gltimas constituciones consagran a la
familia como una intuicion, en este sentido, el articulo 5 de la Constitucion
Politica del Per( de 1979 establece que "El Estado protege el matrimonio y la
familia como instituciones fundamentales de la sociedad natural y del Estado”, y
la forma del matrimonio y las causales de separacion y disolucion estan
estipuladas por la ley. La ley establece las condiciones para la creacion de bienes
familiares que no pueden ser confiscados, cedidos o transferidos por herencia. Por
otra parte, el articulo 4 de la Constitucion Politica de 1993 establece que "las
comunidades y el Estado protegeran a los nifios, a los jovenes, a las madres y a
las personas mayores, en particular en situaciones de abandono". y promover el
matrimonio. Reconocen a esta Gltima como una institucién natural y fundamental
de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion y disolucion
estan estipuladas por la ley". Como tratado internacional, el articulo 16 inciso 3
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece: "La familia es un
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de
la sociedad y del Estado”. Los derechos civiles y politicos establecen que “la
familia es un elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”, y el articulo 2 establece que “un hombre
y una mujer tienen derecho a establecer una familia." Si tienes edad suficiente
para hacerlo, puedes hacerlo." En nuestro Cédigo Civil se encuentra regulado en
el libro 111 Derecho de Familia, en el cuerpo legal establece todas las instituciones

relacionadas con el Derecho de Familia. Del mismo modo, en el Codigo de Nifios
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y Adolescentes, establece que los actores principales de proteccién son los nifios

y adolescentes, su regulacion se enmarca en el amparo que requieren los menores.

El vinculo juridico familiar es aquella relacion establecida por el grado de
parentesco respecto a sus integrantes, esta deriva a partir de la existencia del
matrimonio, toda relacién juridica esta sujeta a las personas mediante el
ordenamiento juridico, el cual va a tutelar los fines e intereses familiares, por lo
tanto, el objeto de la relacién juridica familiar seria la complacencia de los
intereses de la familia, los cuales son los derechos y deberes que el orden juridico
debe organizar y promover (Lepin, 2014). Cabe indicar que el vinculo familiar de
derecho subjetivo son generalmente reciprocidades, en el ejemplo seria el derecho

de alimentos.

Los deberes y derechos comprenden a la responsabilidad de las
obligaciones, esto es, que los progenitores tienen la obligacién de anverso y
reverso de cumplir sus responsabilidades dentro de la familia. Los derechos
familiares tienen un predominio juridico sobre la del derecho subjetivo (Espin,
1991). Por tanto, los alimentos hacia los hijos, abuelos y parientes es
responsabilidad de los padres. Los deberes no necesariamente deben de derivarse
del Derecho, sino que, el hombre por naturaleza tiene deberes innatos, lo cual
sucede en el dar alimentos. Siguiendo a Espin, (1991) sefialo que la relacion
juridico familiar reclasifica en personales, matrimoniales, paterno filiales y

parentales, por ello, a continuacion se menciona:

Juridico matrimonial: se encuentra dentro del acto juridico del

matrimonio.

- Personales: la existencia de comdn unién, reciprocidad, fidelidad,

asistencia y cohabitacion.

- Patrimonial: denota la exigencia de bienes patrimoniales, como también la

riqueza a partir del trabajo.

- Parentesco por afinidad: en relacién al conyuge con los parientes del otro,

mayormente persiste ante la disolucion del matrimonio.
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o Juridica convivencia: denota ante la relacion conyugal sin la

formalizacion, el matrimonio.

- Personales: los comprometidos deben de cumplir con similares vinculos al

matrimonio.

- Patrimoniales: cuando esta sujeta al régimen de sociedad de gananciales,

por ello es de caracter patrimonial.

- Parental: relacion a otros familiares, que comparten vinculos

consanguineos o de afinidad.
- Juridico filial: comprende a los padres e hijos de aspecto bioldgico.

Referente a ello, Bossert y Zannoni (2004) desarrollan los derechos

subjetivos familiares de la siguiente forma:

El conjunto de facultades que los padres tienen como titulares de la patria
potestad respecto de la persona y los bienes de sus hijos menores, que han sido
establecidos no sélo en razon de un interés propio de los padres, sino también, y
primordialmente, para la satisfaccion de intereses propios del hijo, su mejor

educacién, el cuidado de su salud, su formacion personal, etcétera.

Es la proteccion a los interés de la familia, asimismo pueden consistir en
la satisfaccion de intereses propios a los miembros de la familia, en cambio Lepin
(2014) indico que “La existencia de un derecho de familia subjetivo exige que se

realicen actos que creen o modifiquen las relaciones familiares”.

1.1.6 Derecho de los nifios y adolescentes

Los derechos de los nifios y adolescentes son inherentes al ser humano por
la propia naturaleza de ser hombres o por el hecho de pertenecer al género humano
(Balsells, 2016). Los nifios y adolescentes tienen derechos humanos reconocidos
por la normatividad nacional e internacional; mediante la normatividad se
atribuyen ciertos deberes y derechos a las personas que deben de ser cumplidas,
ello también se designa, con el propdsito de proteccion a la vida, la libertad,
igualdad, integridad, dignidad, alimentos, educacion, etc., (Peces, 1998). En
situaciones que se afecte derechos reconocidos o que se vulnere el desarrollo de

su integridad, se da la posibilidad de ser reparada. Las concepciones sobre
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derechos humanos son diferente acorde a cada doctrinario, pero lo esencial es el
reconocimiento para su proteccién ante cualquier riesgo de ser vulnerado. Por
ello, la existencia de normas que amparan derechos tiene por finalidad resguardar

al ser humano, ante ello, se positiviza los derechos para que esta se cumpla.

En este sentido, la existencia de tratados, convenios y declaraciones es
para adoptar medidas y que las leyes dictadas en cada pais sean concordantes y
compatibles a principios rectores. La Nifiez y adolescencia que conforma parte
del desarrollo bioldgico del hombre, comprende un periodo de desarrollo. La
proteccion de los derechos de los nifios y jovenes forma parte de los derechos
universales; sin embargo, su proteccion llega tan tarde que se considera un
derecho nuevo. Por eso se emitio la Declaracion de Ginebra en 1924, y luego, en
1959, también se emitio la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio.

La Declaracion de Ginebra de 1924 establecio no solo la igualdad y la no
discriminacion, sino también aspectos generales de la vida de los nifios. La
Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989 establece en su articulo 1: “El
reconocimiento lograria un nuevo paradigma de los derechos de la nifiez, acorde
con la realidad y en conjunto con otros instrumentos internacionales para la

proteccion de nifios y jovenes.

El reconocimiento de los derechos del menor otorga a que sea sujeto de
derecho, pero en la primera etapa el siglo XI1I al XV1I los derechos del menor no
era reconocido, dentro del siglo XX el nifio es sujeto de derecho pero con la
excepcion de que esta es incapaz en ejercerlo, pero capaz de goce, esto se debe al
discernimiento del menor (Sol6rzano, 2015). De acuerdo a nuestra normativa
interna, la Constitucion Politica estipula en el articulo 1 “Proteccion de la
persona”, asi mismo, en el articulo 2, en las partes que la Constitucidon considera
el derecho a la vida, el derecho a la identidad, la moralidad, la psicologia, el libre
desarrollo sobre la personalidad, el bienestar y otras cuestiones, y al mismo
tiempo, el articulo 4 aborda la proteccion de los nifios y jovenes. El titulo
provisional del Cédigo de la Nifiez y la Juventud (CNA) establece claramente en
su articulo 1: "afo. El Estado protege todo lo que es de interés del Estado. Si existe

duda sobre la edad de una persona, se la considera nifio o adolescente hasta que
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se demuestre lo contrario." Su proteccion La funcién garantiza la vida de la
gestante persona. El capitulo 1 trata del ambito civico, incluyendo el derecho a
vivir una vida honesta, recibir la consideracion inicial del Estado, vivir en un
ambiente sano, recibir buen trato, la integridad personal, la libertad, la identidad
y el registro (registro civil), la vida familiar, libertad de opinién, libertad de
pensamiento, libertad de pensamiento, conciencia y religion, libertad de
circulacion y asociacion. Asimismo, en el Capitulo Il sobre derechos economicos,
sociales y culturales se refieren a: la educacion, la cultura, el deporte y la
recreacion, la educacion bésica, el respeto a sus educadores, la inscripcion al
sistema educativo regular, a la proteccion de los directores de escuelas. centros
educativos y otros derechos beneficiosos para los menores. Ademas, el articulo

24 también estipula los compromisos de los nifios, nifias y adolescentes.

o Amar atus padres y a los responsables de tu cuidado y obedecer sus érdenes

a menos que violen tus derechos o la ley;
° Aprender bien;

o Cuidate lo mejor que puedas cuando tus antepasados estén enfermos o sean

ancianos;
o Garantizar la cooperacion en el hogar, segin su época;
o Respetar la pertenencia publica y privada;
o Proteger el ambiente;
o Atencién de la salud,;
o Utilizar sustancias psicotropicas esta prohibido;

o Se debe respetar las creencias religiosas, asi como, respetar las ideas y

derechos de los otros.

o Respeto a la Patria, sus leyes, simbolos y héroes

Sobre el analisis del tema de estudio es necesario establecer los derechos
que el CNA menciona el derecho al alimento, lo cual se encuentra regulado en el

Capitulo 1V y los articulos 92° al 97°. El grado 92 prevé "la asistencia, el
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alojamiento, el vestido, la educacién, la orientacion y la formacion para el trabajo,
la atencién médica y psicoldgica y la recuperacién de nifios y jovenes", y el grado
93 dispone: "Los padres son responsables de las comidas”. Quienes tengan que
alimentar a los nifios, por falta de sus padres o por desconocerse su paradero,
proporcionan los alimentos en el siguiente orden: 1. Hermanos adultos. 2.
Abuelos. 3. Parientes incidentales hasta el nivel de padres, y 4. Otras personas

responsables de nifios o jovenes”.

1.1.7 Derechos de los alimentos

El desarrollo de derecho de alimentos se debe ante la necesidad de la vida
y los medios para subsistir, su presencia se debe a la subsistencia de los miembros
para su sostenimiento. Sobre la etimologia del término alimentos deriva del latin
alimentum o ad alere que significa nutrir, alimentar (Varsi, 2011). En ese sentido,
alimento considera toda aquella sustancia que requiere el hombre para

alimentarse, ello con la finalidad de nutrir.

En el ambito juridico los alimentos hacen referencia a materiales
comestibles para el hombre, dicho material deberd de estar destinado para la
existencia del hombre, del mismo modo, la alimentacion no solo abarca el nutrir,
sino, abarca otros elementos como vestir, educacion, vivienda y otros. Su
reconocimiento surge en la antigtiedad, mas preciso en el Derecho Romano en la
etapa de Justiniano, el poder de la patria potestad, comprendia prerrogativas como
el ius vendedi, ius et fiecas, el pater con la autoridad otorgaba facultades y
obligaciones a favor de los mismos, el Derecho Romano ya hacia referencia al
cibaria, habitatio, valetudinis impendia, estos eran concernidos a los hijos y nietos
(Varsi, 2011). En Grecia la obligacion era de padres a hijos y viceversa, en el
derecho medieval se daba del sefior feudal con su vasallo (Chavez, 2017).

En nuestro pais, los alimentos se representan en 1821 mediante el ministro
Hipolito —Unanue, que da el hito al nacimiento sobre el derecho de alimentos,
mediante el Decreto los nifios tienen proteccion en el Supremo Magistrado, dicha
norma se dio con el propdsito de aliviar el sufrimiento de los nifios (Varsi, 2011).
Los alimentos estan orientados a la necesidad de satisfacer la necesidad de nutrir;
sin embargo, la doctrina establece que el alimento es una obligacion solidaria

moral del hombre de ayudar a aquellas que sufren y requieren necesidades
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(Gonzales, 2007). Los padres tienen una obligacién del deber moral y juridico
sobre sus descendientes, ello es hasta que la prole tenga la capacidad de subsistir
por si mismo. Betancur (2016) sostiene que es un derecho subjetivo del hombre y
sitla en un contexto de deudor y acreedor, en otras palabras, alimentante y

alimentistas.

Reyes (1999) manifestd respecto a los alimentos como un derecho
esencial, requiere también de subsistir, desarrollarse como tal, para lo cual
requiere de otros factores esenciales como: salud, educacion, vivienda, recreo,
entre otros, y es en razén de ello que en el campo del Derecho se ha elaborado un
concepto juridico con un sentido mas amplio, que es recogido por las legislaciones

de cada pais.

Los alimentos constituyen una importante materia para la existencia de la
persona, por ello, no solo es el nutrir, sino que abarca el vestir, habitar en una casa,
la salud de la persona, el educar, el cuidado, etc., los alimentos en el ambito
juridico comprende aquella satisfaccion de la necesidad para que el hombre pueda
sobrevivir. El articulo 472 del Codigo Civil establece: “Se entiende por alimento
lo necesario para la supervivencia, la vivienda, el vestido, la educacion, la
instruccion y preparacion para el trabajo, la atencion médica y psicoldgica segun
la situacién, el esparcimiento; estipula que la hay. También existen costos
asociados con el embarazo de la madre desde la concepcion hasta el periodo
posparto. El articulo 92 de la Ley de Nifiez y Adolescencia también establece:
Necesario para el trabajo, la atencion médica y psicoldgica y la recuperacion del
nino. “También existen costos asociados al embarazo de la madre desde la
concepcion hasta el puerperio. Al igual que en la constitucion politica, el segundo
parrafo del articulo 6 establece: “Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y... brindar seguridad”. Los nifios tienen el deber de respetar y apoyar a

sus padres”.

La necesidad de alimentos es esencial para el menor alimentista, por ser
reciproca entre los parientes que tienen una relacion de vinculo consanguineo,
adopcion y legal, por ello, la obligacion de dar alimentos se traduce en la
necesidad de subsistencia del pariente. Por ende, segun Lepin (2014) establece las

caracteristicas de la obligacion alimentaria:
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o Reciprocidad: los alimentos son reciprocos, ya que se desprende del
vinculo familiar, en la idea de que, quien recibe alimentos tiene el deber de
prestar. Esta caracteristica resulta sui generis, cuando se trata de otras
obligaciones es ex iure causae. Acorde a la normatividad, los conyuges
deben de prestar reciprocamente los alimentos entre si conforme lo
establecido por el articulo 474° Cédigo Civil, ademéas del articulo se

desprende también a ascendientes y descendentes, inclusive entre hermanos.

o Personal: es intuito personae, es un derecho intransferible. Se funda en el
vinculo familiar, esto es, los sujetos obligados; el padre, la madre e hijos,
son esencialmente personales e intrasmisibles, pero, en la doctrina se sefiala
que ante la muerte cabe la posibilidad de ser transmisible, siempre en
cuando esta sea la muerte del deudor. En otras palabras, es estrictamente
personal, ya que tiene la orientacion de garantizar la existencia y
subsistencia de una persona, por tanto, dicho derecho no puede ser
comerciable y evitandose que sea transferible, por ello, la deuda y el deber

es personalisima.

o Imprescriptible: la obligacion de alimentos no tiene tiempo fijo de
nacimiento, ni de extension, por lo que, no es doble prescripcion. El
interesado en la accion de demandar, pedir y gozar es imprescindible, ya
que la existencia del derecho de la necesidad del menor configura en la

peticion.

En la literatura juridica, cabe la existencia de otras caracteristicas, segin
Varsi (2011). manifiesta al respecto:

o Intransmisible: el cual es consecuencia de la caracteristica de
personalisimo, ya que, la obligacion esta destinada a ser personal, sin
embargo, entendamos que el derecho alimentario culmina con la muerte del
deudor o del acreedor, salvo en la situacion que indica los articulos 474° y
478° el menor acreedor alimentista tendra el camino expedito para hacer

valer su derecho frente a sus demas parientes.

o Irrenunciable: el derecho alimentario no puede ser comerciable, en esta

razon los alimentos son irrenunciables. En la situacién ante la renuncia, el
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menor alimentista quedaria desamparado y estaria abdicando a la vida. Pero
cabe esclarecer el Derecho alimentario y pension de alimentos, esta tltima
puede ser plausible de renuncia, ya que hace mencion solo a transaccion y
compensacion. El derecho a heredar puede transmitirse durante la vida o

después de la muerte. El acto de cobro es imprescriptible.

o Intransigible: Esta caracteristica esta fuera del comercio y no se puede
comercializar. Podran ser objeto de negociacion las pensiones no pagadas y
no utilizadas que formen parte de obligaciones alimentarias. Por otro lado,
es clara la distincion entre el caracter inviolable del derecho a la
alimentacion y los acuerdos que las partes pueden alcanzar en disputas sobre
el pago de los costos de mantenimiento necesarios, donde es claro un

compromiso sobre el monto o la forma de cumplir la obligacion.

o Incompensable: Por alguna razon, el deudor no puede compensar al hijo
alimentista por lo que debe. El acreedor asume la posicion del deudor sobre
el hijo, y la posicion del acreedor tiene prioridad sobre el deudor. Una
obligacion cuyo cumplimiento depende de la vida del obligante no puede

extinguirse mediante indemnizacion.

o Inembargable: Las asignaciones de alimentos no estan sujetas a
confiscacion. La pension alimenticia se utiliza para la supervivencia de la
persona para quien se establece. La ejecucion hipotecaria frustra este

propdsito y priva al deudor de su sustento.

o Circunstancial y variable: También llamada variacién de dosis de
mantenimiento. Las sentencias sobre cuestiones alimentarias no son
definitivas. Son susceptibles de cambio porque las necesidades de los
deudores y sus capacidades son diferentes, y porque las circunstancias son
extremadamente diferentes en el tiempo y el espacio, y por tanto la situacion
financiera puede cambiar incluso después de que se haya establecido el

mantenimiento (rebus sic stantibus) procede variarla.

La estructura del alimento, acorde al Cédigo Civil, se encuentra regulado
en el articulo 474° que comprende a los sujetos por el vinculo familiar, en este

sentido, el alimentista es aquella persona que es el titular del derecho alimentario,

32

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

lo cual también es conocido como beneficiario, acreedor, derechohabiente, etc.,
por ende, acorde al articulo la alimentacion es reciproca. El segundo sujeto es el
alimentante, y comprende a la persona que debe de prestar alimento, denominado

también como obligado, deudor, alimentador, etc.,

Respecto a la naturaleza juridica del derecho de alimentos, en la literatura
juridica no se han puesto de acuerdo respecto de su procedencia, por tanto, en el
derecho se divide en dos grupos, los patrimoniales y los extrapatrimoniales.
Acorde a nuestra normatividad los alimentos son deberes y derechos de los
progenitores con sus descendientes, también acorde a la relacion o vinculo
juridico estas pueden ir de forma descendiente y ascendiente, por consecuente es

un derecho reciproco.
La tesis hace referencia a:

o Tesis patrimonial: sostiene que los alimentos es eminentemente
patrimonial por referencia a la doctrina italiana, el deudor debe de dar
cumplimiento con su obligacion alimentaria, ya que, solo se trata de que
abonen una cuota pecuniaria (Betancur, 2016). Por consiguiente, el alimento
se concretiza en patrimonial, esto es, representado mediante el dinero para

que el alimentante pueda vivir.

o Tesis extrapatrimonial: contrario a la tesis anterior, el alimento no puede
centrarse en parte material, sino, que esta debe fundarse en el ético-social,
ya que el alimento no debe de ser parte de aumento patrimonial (Varsi,
2011).

Los alimentos como derecho y deber juridico en su estricto cumplimiento
con el menor, la doctrina establece distintos criterios para su clasificacion, por
ello, segun la jurista Betancur (2016), establece los alimentos naturales y los
civiles, el primero hace mencion estrictamente a la necesidad bésica, en cambio,
el segundo es a la necesidad de educacién e instruccion. Acorde al jurista, realiza

la clasificacion mas usual;

o Por su origen: comprende dos sub clasificaciones:
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- Voluntario: son productos de la declaracion de voluntad inter vivos o
mortis causa. en referencia a este tipo de alimentos se asigna
voluntariamente en testamento o por adopcion. En otras doctrinas, la
denominan convencionales, por ello, son expresiones de la autonomia
privada, ademés no implican la existencia de un vinculo de parentesco y, en
consecuencia puede establecerse a favor de toda persona y en cualquier

circunstancia (Varsi, 2011).

- Legales: en este tipo de alimentos se instituye mediante la normatividad
como obligatorios impostergable e inexcusable, nacida del matrimonio,
parentesco y adopcion (Betancur, 2016). Su origen se encuentra en la
normatividad y no en la declaracion de un negocio juridico (Varsi, 2011).

o Amplitud: este tipo de alimentos es, segun al alcance, siendo:

- Necesarios: también denominados restringidos, hace referencia
estrictamente a lo necesario para vivir, lo indispensable para vivir
(Betancur, 2016). Se brinda los auxilios necesarios, en el Cadigo Civil lo
recoge con caracter sancionador (Varsi, 2011).

- Congruos: la entrega del alimento es mediante dinero o especie, esto es, a
la posibilidad del deudor, acorde al nivel de vida; por ello, se debe dar

congruencia al nivel de vida del deudor y el alimentista (Betancur, 2016).

o Por su forma: hace mencion al tiempo que deben de prestar alimentos y

son las siguientes:

- Temporales: su duracién es temporal, en una verbigracia se puede dar
alimentos a la madre que se encuentra embarazay consta solo desde el inicio
hasta el parto (Varsi, 2011).

- Provisionales: consta desde la admisién de la demanda, y en tanto no exista
una sentencia judicial definitiva en este proceso que ordene el pago de una
cantidad adecuada, el magistrado asignara una pension alimentaria

provisional (Betancur, 2016).

- Definitivos: comprende a que las sentencias no tienen la calidad de cosa

juzgada, por lo tanto, cabe revision, en proceso alude a la resolucién judicial
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que emite el juez, en el que, considera un determinado porcentaje (Betancur,
2016).

1.1.8 Derecho a la libertad

El hombre por su naturaleza es digno y libre, ante ello, es merecedor de
determinados derechos que mediante normatividad se protege y se exige a la vida,
libertad y dignidad. En el referente no abordaremos la vida del hombre, tampoco

la dignidad, sino la libertad como un fundamento de su existencia humana.

Los derechos humanos constituyen todos aquellos derechos subjetivos que
corresponde universalmente a los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, el derecho subjetivo es cualquier expresion positiva o negativo adscrita
a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto (Guerra,
2014).

Segun Varsi (2011).: “tienen un aspecto negativo, pues, determinan en no
hacer en los demas respecto del derecho de otros, no dafiar. Su fundamento esta
en proteger al sujeto, restringiendo el accionar lesivo que pudieran infligirse en su
contra”. La doctrina juridica respecto a los derechos cuestiona al interponer, la
interrogante de que los derechos humanos ¢son derechos subjetivos?, cuando el
hombre- a todos- lo erigimos como sujeto activo o titular de los derechos, aparece
inexorablemente la subjetivizacion o la individualizacion de los derechos
humanos, por ende concluye que los derechos humanos son subjetivos, porque se
subjetivizan en la persona humana (Gozani, 1995). El jurista Morales (2008),
sefiala: “El contenido de la mencionada situacion subjetiva depende de diversos
factores de indole variada y de cardcter eminentemente personales”. Las
definiciones tedricas sobre los derechos fundamentales de la persona estan
vinculados a la normatividad, esto es, el reconocimiento mediante la
positivizacion, en la Constitucion, tratados, convenios, leyes, y otros instrumentos

normativos.

El reconocimiento de los derechos humanos es de caracter universal, el
término universal entendamos como la valoracion de todos los sujetos que son
titulares del derecho por la propia naturaleza de ser humano; sin embargo, existen

derechos que no son de forma universal, esto es aquellos derechos que solo se
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reconocen en determinados contextos como, por ejemplo, el derecho de
matrimonio de personas homosexuales. La garantia hace referencia mediante la
universalidad de los derechos humanos en la normatividad, por consiguiente, los
derechos estipulados no pueden ser negociables ni tampoco alienables, por tanto,

corresponde a un esquema inalterable de su titular (Guerra, 2014).

El hombre en su existencia aspira a ser algo, mediante fines racionales
consigue la felicidad, para conseguir dichas aspiraciones, el hombre requiere de
proposiciones y anhelos, de ahi surge el deseo de realizar lo deseable, por lo que,
para realizar ese deseo necesita de la libertad, la conducta humana se encuentra
centrado en determinados actos negativos y positivos, para ello, debe de concurrir
determinados elementos, la psiquis, voluntad, conciencia, discernimiento, etc.,
ello con el propdsito de lograr lo deseable. Pero, es preciso considerar la historia
de los derechos humanos que procura una estrecha relacion con la libertad; el
término de libertad procede de Liberty que corresponde a libertad, del latin y
traduce y expresa aquella concepcidn elaborada por griegos y romanos, en cambio
Freedom procede de la creacidon anglosajona y alude a la libertad del individuo
(Patifio, 2015). Del autor, hacemos la distincion de Liberty y Freedom, la primera
procede de los griegos y romanos como una idea unitaria e integral, en cambio la
segunda es parte de rights (derecho); prosiguiendo con el primero se ve desde la
vista psicolégica moral, en cambio, la diferencia con el segundo que evolucionay
se transforma para seguir la vida economica, social y politica. La Liberty es extra
histérica y Freedom es historica, concreta y préctica que se incorpora en el
Derecho Positivo (Patifio, 2015). Del autor, sobre las concepciones de Liberty
hacen cuestion a que, si el sujeto es libre, en cuanto a Freedom afirma que es libre
quien no esté en la carcel, siendo esto asi, le faculta hacer o no hacer algo. Acorde
a ello, los derechos del hombre como las garantias individuales no tienen una
diferencia, en tal sentido, las garantias dan sentido a los derechos del hombre y

esta se encuentra reconocida en el ordenamiento juridico.

Morales (2008), preciso que el hombre en tanto tenga libertad viene a ser
una condicion indispensable, ello para que el individuo pueda ejecutar sus
propdsitos, desenvolvimiento de su personalidad, por lo que, es una actuacion
externa sin limitaciones que hagan imposible los conductos necesarios para la

actualizacion de la teologia. Gozani (1995), hace mencion a derechos humanos
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con la libertad y con las libertades Liberty y Freedom, por ello, menciona las
libertades personales o individuales y las libertades publicas.

La libertad como derecho en la que se ampara el libre desarrollo de la
persona, por tanto, entendamos la libertad como aquella expresion del sujeto en
poder crear, regular, modificar y extinguir relaciones juridicas, siempre en cuando
esta tenga capacidad de ejercicio, ya que el goce de derechos, todos los sujetos la
poseen, inclusive el concebido como sujeto de derecho en cuanto le favorezca. Por
otro lado, la libertad como parte condicionante de la vida humana privada, es un
condicionante para determinar la voluntad, por lo que, mediante la libertad el ser
humano puede expresar o actuar sobre los intereses de su vida privada, pero la
salvedad es que la libertad no debe de transgredir derechos ajenos, es decir, bienes

juridicos protegidos por la normatividad.

Villanueva (2011) precisa que “Esta es la experiencia consciente de la
libertad que toda persona disfruta naturalmente. Podemos tener libertad adn si no
existe tal libertad”, considera el sentimiento de libertad, al sefialar que todo sujeto
posee ciertas cualidades sobre su ser, sea cognitivas, sentimientos y otros, cada
una se desprende a la voluntad y ello se concretiza en una accién que es la libertad.
En otra idea, la libertad es luchar por ellas y esta es tarea de todos los dias, el que
se limita ante ello, corre el riesgo de olvidarse de la libertad (Parent, 2000), y
hablar de libertad, es exigir y dar a conocer opiniones, juzgar y proponer.
Mediante la libertad el ser humano puede gozar de cierta posibilidad, siempre en
cuando, que las decisiones se encuentren dentro del marco legal y de las buenas

costumbres.

Otra escuela de pensamiento sostiene que un sentido de libertad conduce
a una voluntad de accion, y que la existencia de la libertad requiere que surjan la
autonomia y la espontaneidad, y a partir de un concepto metafisico de libertad,
este se divide en dos partes: el concepto fisico puede ser dividido libremente como
No existe - 0 como idea extra fisica, como fuerza trascendente del alma humana,

podria ser algo asi como un noimeno (Villanueva, 2011).

Parent (2000) concibe que la libertad no consiste en sustraerse a una
determinacion, sino que esta debe de recaer sobre el actuar, por ello, el ser humano

debe de alcanzar esa libertad para un significado de la vida. Ante ello, salir ante
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la defensa de la libertad es una demanda interior, el luchar es valorar la forma de
vivir, en el ordenamiento juridico inscrito consagra la libertad como una relacion
del hombre con la sociedad y ella es innata por ser parte del ser humano y en el
desarrollo. Garcia (2009): “implica que no pueden realizarse privaciones o
restricciones de libertad ilegitimas o arbitrarias que impongan limites a la
autonomia de la persona que desnaturalicen su derecho, lo hagan impracticable o

lo dificulten mas alla de lo razonable”.

La libertad ademéas concebida como el atributo que solo la tiene el ser
humano por el uso de la razon, mediante la libertad puede actuar respetando los
derechos de los demés individuos, no obstante, las restricciones estdn dadas solo
ante la prohibicion de ocasionar un dafio o peligro a bienes juridicos de terceras

personas. En la concepcidn de Garcia (2009) sefiala:

La libertad personal se refiere a la libertad de la persona fisica en cuanto
ser corporal en si mismo, constituyendo un derecho matriz y residual, que protege
las expresiones de libertad no asegurados especificamente por los demas derechos
autébnomos, posibilitando realizar todo aquello que es licito; es el derecho de toda
persona a que los poderes publicos y terceros no interfieran en la esfera de
autonomia personal, vale decir, de disponer de su propia persona y de actuar
determinado por la propia voluntad sin otras limitaciones que las que imponen el

medio natural, los derechos de los demas y el ordenamiento constitucional.

Los derechos fundamentales permiten a que el ser humano pueda realizar
sus actividades con la esencia de la libertad, respecto a ello, la dimension es el
conjunto de garantias que el Estado moderno asegura sobre derechos de libertad
(Guerra, 2014). En palabras de Morales (2008) el hombre tiene libertades por
naturaleza, de ahi filos6ficamente la libertad es considerada como un atributo

consustancial de la naturaleza humana, esto es, como elemento de su ser.
1.1.9 Concepto juridico de asistencia familiar

El Cdédigo Civil establece en su articulo 472: “El apoyo familiar se refiere
al concepto juridico de alimentacion y se entiende como tal: se refiere a las
necesidades de subsistencia, vivienda, vestido, apoyo familiar, educacion,

formacion profesional, salud, descanso y mantenimiento”.
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También hay otra evaluacidon importante sobre este tema. “Las relaciones
juridicas que surgen por el matrimonio, la adopcion, la convivencia o simplemente
la paternidad o la maternidad determinan la existencia, la castidad e incluso las

Ilamadas deudas familiares que implican obligaciones de sustento familiar”.
1.1.10 Delito de omision de asistencia familiar

Este delito se encuentra plasmado en el articulo 149° de la norma penal de

este modo:

“El que incumpla la obligacion de proporcionar alimentos determinada por
orden judicial, serd sancionado con prision no mayor de tres afios 0 servicios

comunitarios de 20 a 52 dias, sin perjuicio de sus obligaciones judiciales”.

Cabe mencionar que el bien juridico tutelado en este delito es el deber de
socorro, salvamento o asistencia llevado entre familiares. Este deber se considera
la obligacion de una persona de cumplir con los requisitos economicos necesarios
para satisfacer las necesidades basicas de supervivencia de determinados

miembros de la familia (Vinelli y Sifuentes, 2019).

En esta misma linea argumentativa, Sar (2008) sefial6 que el tipo penal del
articulo 149° del Codigo Penal tendria como objeto de proteccion, la integridad y
bienestar de la familia, cuando el sujeto obligado no satisface por entero, las
necesidades mas elementales de sus miembros, en otras palabras, el deber de

asistencia familiar (Donna, 2014).

En este sentido, la ley estipula que dicho incumplimiento se refiere no sélo
a la falta de asistencia material o econémica, sino también a la moral, como la
asistencia mutua, la educacion, el cuidado de los hijos, etc. obligacion,

incumplimiento.

Ahora es necesario precisar el principio reconocido en la parte 2 de la carta
magna "la deuda no debe ser castigada con prision™. Articulo 4 de la Carta Magna.
En este contexto, el legislador pondera el principio de no prisién por deudas contra
el interés del nifio y lo sustenta en el anlisis del delito, entendiendo que el delito

de apoyo familiar es una excepcion a este principio.
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En la medida en que la naturaleza del delito requiera que se configure
como el incumplimiento por parte del infractor de una orden judicial, el término
incluye sentencias y 6rdenes temporales de distribucion de alimentos que se
establecieron al inicio del delito. Se inicia el proceso o inmediatamente después a

favor del beneficiario (Donna, 2014).

Cabe sefialar que el tipo de delito se refiere al sujeto del deber, a través del
tipo de delito se puede concluir que estamos ante un delito especial propio o
incumplimiento de un deber. Al respecto, Villavicencio (2007) sefiald que,
tratandose de delitos especiales o violaciones de deberes personales, la violacion
de deberes especiales es base de la pena Villavicencio (2007), se puede observar
que el delito analizado sélo puede ser cometido por un sujeto especifico, no un

delito general, y el alcance del delito puede ser cualquiera.

Segun el articulo 474° de la norma civil, los sujetos de las relaciones de
apoyo son los conyuges, padres, descendientes, hermanos y hermanas. También
se consideran responsables quienes asumen la responsabilidad parental sin ser

padres directos.

Segun este entendimiento, segun las caracteristicas objetivas del delito,
este delito se comete cuando el agente incumple deliberadamente su deber de
brindar manutencién, lo cual estd determinado por decision judicial una vez
finalizado el caso de asistencia civil, como pension alimenticia. En otras palabras,
si una entidad comercial conoce los términos de una orden judicial que exige la

entrega de alimentos, pero a sabiendas no los entrega, es un delito.

Vinelli y Sifuentes (2019) afirmaron que “Basta con no cumplir una
decision judicial tomada debidamente y un agente informado es suficiente para
ser objeto de una actividad delictiva”. Asimismo, en jurisprudencia, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Lima emitié la Resolucion Suprema
Administrativa No. de 27 de septiembre de 2000. 26-12-2000, que establece:

“El hecho delictivo en este tipo de delitos es el incumplimiento del
suministro de alimentos ordenado por orden judicial, méaxime considerando que

el bien juridico es la familia y una especie de deber de cuidado como deber
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parental a sus descendientes, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Nifiez

y Juventud”.

Ahora creo que, para integrar plenamente el género penal, el concepto de
alimentacion debe definirse en términos de circunstancias y oportunidades, como
lo que se necesita para el sustento familiar, la vivienda, el vestido, la educacion,

la capacitacion laboral, la salud y la recreacion.

En este sentido, el término juridico "alimentos" incluye "todo aquello a lo
que una persona tiene derecho por ley, declaracion judicial o contrato para la
subsistencia, el alojamiento, el vestido, la atencion médica, la educacion y el
asesoramiento”. Su ausencia es una violacion del derecho a la alimentacion.
Ademas, cabe llamar la atencion sobre el hecho de que el delito de falta de apoyo
familiar se considera un delito peligroso, bastando con que este deber no se
cumpla sin que necesariamente cause dafios por tal violacion, por lo que, entre
otras cosas, la salud del contribuyente exige que la accion anterior se realice de

manera fraudulenta.

Por lo tanto, la accion requerida en esta categoria es la no entrega de
alimentos ordenada por el tribunal, que amenaza con satisfacer las necesidades

béasicas de los pobres. Por tanto, es un delito peligroso.

Sobre la base de este entendimiento, la jurisprudencia nacional tomé la

siguiente decision:

“Naturaleza. Segun el texto del articulo 149 del Codigo Penal, el delito de
no prestacion de apoyo familiar es un delito peligroso porque se produce cuando
el representante no cumple con la provision de alimentos determinada por decision
judicial. exigir obligatoriamente la realizacion de este acto mediante fraude, en la
medida suficiente para evitar el cumplimiento de la obligacién de realizar el tipo,
sin causar dafio a la salud del sujeto operador como consecuencia de este

incumplimiento”.

Asimismo, la Corte Suprema sefialé en el Expediente N°7270-1997 "una
de las condiciones para iniciar una investigacion por este tipo de delitos es que el
imputado haya recibido la notificacion junto con el requerimiento en su domicilio

real y legal”.
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Ademas, es importante sefialar que el tipo penal actual no exige el
cumplimiento del monto minimo de pension alimenticia mensual determinado por
decision judicial, sino como se establece en el Expediente N°60-1998 "La
comision de un delito penal incluye el incumplimiento del suministro de alimentos
prescrito por decision judicial”. Es decir, basta con poner fin a la obligacion de
cometer un delito, teniendo en cuenta que el valor de los derechos protegidos es
la familia y especialmente la obligacion de ayudar. Por lo tanto, para calificarlo

de delito, basta con no pagar la pension alimenticia todos los meses.

Por otro lado, creemos que el delito de falta de apoyo familiar es de
caracter transitorio, pero tiene consecuencias duraderas porque el delito cesa si el
agente no paga la pension devengada dentro del plazo fijado por el juez que es de

tres dias y una advertencia clara para denunciar cualquier presunta infraccion.

Actualmente, la posicion analitica que presentamos hoy sobre la capacidad
financiera del deudor como elemento del tipo penal esta, a mi juicio, justificada
por el Acuerdo Plenario No. 02-2016/CIJ -116, de lo que se desprende que el
delito de falta de apoyo familiar, por su estructura tipica, no sélo impone al
imputado obligaciones juridicas y el monto de la pension alimenticia mensual,
sino que ademas objetivamente no paga la pension alimenticia posterior. Los
deudores de alimentos lanzan una advertencia. Pero también debe haber una
oportunidad de actuar, porque lo que se castiga no es la incapacidad de actuar,
sino la falta de voluntad para hacerlo; es el resultado de la clausula general de

garantia contra omisién bajo la cual se constituye el delito en la estructura anterior.

Como ya se indicd, el delito de omision en si contiene tres elementos
singulares: (i) circunstancias tipicas que dan origen a la obligacion, (ii)
incumplimiento del acto ordenado y (iii) la posibilidad psicofisica de que la
persona realice el acto ordenado. Por lo tanto, la tipicidad del delito de omisidon es
contraria al caracter tipico del delito de omision, porque el acto cometido en el
delito de omision debe incluirse por tipo en el acto descrito, mientras que la
tipicidad del delito. se ha comprobado el delito de omisién. de Demostrar que la
accion realizada no estaba incluida en la descripcion de la accion ordenada. Por
tanto, la solvencia es un elemento a comprobar en una causa penal, combinado

con la exigencia de signos objetivos:
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- Facultad para pagar alimentos (sentencia civil o medida cautelar),
- Solicitud de pago,
- Incumplimiento.

Posteriormente se aborda la situacion cuando el dependiente ha sufrido un

accidente grave y no puede cumplir con sus obligaciones civiles.

Por lo tanto, es obvio que la persona no podra cumplir con la orden de la
sede antes mencionada, y su incumplimiento se considera un claro delito de no
brindar ayuda a la familia, pero las posibilidades econdmicas son un elemento a
tener en cuenta, analizado objetiva y subjetivamente la naturaleza del delito. Un
caso similar ocurrié en Arequipa, donde la Sala de Apelaciones en lo Penal
confirmé la absolucién en un delito de omision de alimentos donde se cuestion6

la solvencia como parte del delito y afirmd lo siguiente:

“En concreto, debe comprobarse la solvencia (la capacidad econdmica de
un individuo para llevar a cabo las acciones ordenadas). Objetivamente, resulta
claro que: i) la obligacion de pagar cuotas alimentarias (Sentencia Civil
Alimentaria de 10 de octubre de 2007), ii) la obligacion de pagar (Resolucion No.
81-2014 de 1 de diciembre de 2014), y iii) el incumplimiento del requerimiento
(copia enviada a la fiscalia el 16 de enero de 2016). Sin embargo, la defensa ha
dicho que las lesiones de su cliente se remontan a un accidente del 15 de julio de
2004 en un puente ferroviario en el que sufrié un desprendimiento de tierra y se
fracturd la base del craneo, dejandolo con un 70% de discapacidad permanente.
Ademas de las fracturas graves, como la rotura hepéatica y las fracturas
intercostales, se produce el 70% del deterioro cognitivo. Por lo tanto, al momento
de la solicitud de pago el 1 de diciembre de 2014, el Promotor ya se encontraba
en la imposibilidad de realizar las acciones ordenadas.

En este caso, el mantenedor planted la cuestion de la imposibilidad de
pagar su pension ante el tribunal civil, alegando que habia sufrido un accidente
debido a un deslizamiento de tierra en una mina de hierro, lo que le provocé una
invalidez permanente del 70%, antes de que venciera el plazo para reclamar el
pago, donde ademas de tener un 70% de deterioro cognitivo, sufrio fracturas

abiertas de craneo, Ulceras hepéticas, fracturas intercostales y otras fracturas
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graves; por lo que el 1 de diciembre de 2014, el dia de presentar la solicitud de

pago, no pudo realizar la accion determinada por la jurisdiccién civil.
1.1.11 Tipificacion del delito de falta de asistencia a la familia
A. Leyes penales aplicables

Como se menciono6 anteriormente, este delito esta previsto en el
articulo 149 del vigente Cddigo Penal, el cual se divide en tres partes de

la siguiente manera:

o Primer péarrafo

“El que incumpla la obligacién de proporcionar alimentos
establecida por orden judicial, seré castigado con hasta tres afios de prision
0 un afio de prestacion comunitaria, sin perjuicio de cumplir el mandato
judicial”. Respecto a este tema, la Corte Suprema en el (Expediente N°
7304-97) dice: “Que el comportamiento del sujeto activo en este tipo de
delito, consiste en omitir el cumplimiento de la prestacion de alimentos
establecida en una Resolucion Judicial, siendo un delito de Omision
Propia, donde la norma de mandato consiste en una obligacion que pesa
sobre el sujeto activo de cumplir con sus deberes legales de asistencia”.
Por lo tanto, era consciente de sus obligaciones legales y la orden judicial
le exigia cumplir con la obligacién de pagar alimentos, pero continu6
incumpliéndola, por lo que fue sancionado a pesar de la resistencia de las

autoridades judiciales.

En esta accién penal injusta, el agente no podra pagar parcialmente
el deber legal correspondiente al pago de la pensién alimenticia; para que
la obligacion sea nula, este pago debera realizarse en su totalidad, de lo
contrario se le considerara penalmente responsable por el incumplimiento
de la obligacion impuesta. Como sefiala Tapia, “si se permite el pago
parcial o tardio de la pension alimenticia, se debilitara enormemente la
exigencia de disuasion integral agresiva apremiante que se pretende lograr

mediante multas™.

° Parrafo dos
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“Si el agente conviene con otra persona para asumir otra obligacion
alimentaria o renuncia o deja de trabajar de mala fe, se le impondra multa

no menor de 1 afio ni mayor de 4 afos”.

La conducta tipica bajo esta seccion incluye: obligaciones de
mantenimiento simuladas, terminacién injustificada y terminacion
injustificada. En este caso, tanto el agente como el complice son
penalmente responsables por fraude y falsificacion, y muchas veces el
deudor elude sus obligaciones alimentarias por no poder cumplirlas. Este
es un hecho conocido porque hay un gran proceso involucrado en este
delito y utilizan los recursos que pueden para evitar la rendicion de

cuentas.
° Parrafo tres

“Si sobrevienen lesiones graves o muerte y fueren previsibles, la
pena sera de prision no menor de 2 afios ni mayor de 4 afios en el caso de
lesiones graves, y no menor de 3 afios y no mayor de 6 afios en el caso de

asesinato”.

Las acciones anteriores son todas circunstancias agravantes que se

ajustan a lo dispuesto en el articulo 149, apartados 1 y 2 del Cédigo Penal.

El tercer apartado es bastante controvertido, porque en la realidad
social es costumbre gue los padres y familiares dejen a los nifios, pero no
todos los casos acabardn en los tribunales. Si se calcula la tasa de
incidencia, no es representativa, especialmente para los nifios que se
quedan atras. Debido a esta realidad, miles de nifios se ven arrojados a una
pobreza profunda al ser abandonados por las mismas personas que les
proporcionan los medios de subsistencia que necesitan y no tienen mas
opcion que verse obligados a trabajar temprano, especialmente los nifios y

jévenes que dejan el pais, incluso sus estudios.

Si evaluamos a estos nifios psicoldgica y fisicamente,
definitivamente encontraremos dafios graves e irreversibles que se
reduciran considerablemente en un futuro préximo cuando se integren al

mundo social y econdémico, por lo que este problema no es solo del poder

45

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

judicial responsable, que es la institucion lo que soluciona el caso y
también la crisis social y econdémica, porque se sabe que no sélo la gente
no quiere pagar sus obligaciones, sino que ademas la pension alimenticia
es muy alta y el minimo varia de acuerdo a los sueldos mensuales,
afiadiendo a este respecto que los demandantes son en su mayoria hijos a
cargo que tienen derecho a alimentos s6lo hasta la mayoria de edad o antes
y que no pueden mantenerse a si mismos debido a una discapacidad fisica
0 mental, no lo es, por lo tanto, sorprende que también se den casos
significativos de que los hijos a cargo alcancen la mayoria de edad,
exenciones de alimentos para poner fin a este derecho y obstaculizar su

educacion posterior.

El delito de no asistencia a la familia continda mientras exista la
obligacion de ayudar a la familia, por lo que se denomina delito
continuado. S6lo cuando se cumplen plenamente las obligaciones juridicas
que impone deja de ser un delito continuado, y esta tiene las siguientes

caracteristicas:

o Sujeto activo: se refiere a que el agente no cumple con la obligacion
legal de respetar los intereses econdmicos previamente

determinados por el tribunal civil mediante decisiones judiciales.

o Sujeto pasivo: Es la persona quién sufre las consecuencias del

ilicito penal.

o Delito permanente: si el hecho delictivo por su propia naturaleza
permite la prolongacion del tiempo y por tanto es igualmente
contrario a la ley en cada momento de su duracion, entonces todos

los momentos de su duracion son imputables a su ejecucion.

o Delito de peligro: La responsabilidad penal incluye conceptos
peligrosos y sentencias de tribunales civiles que restablecen el
equilibrio y hacen efectivo el derecho a la alimentacion,
perjudicando asi los intereses legitimos de la familia a través de los
cuales se proporciona asistencia en alimentacion, salud, vivienda,

educacion y entretenimiento. Se corrige el concepto de amenaza a la
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familia, asi como se restablece la amenaza a la familia y su

proteccién juridica.
1.1.12 La constitucion y el contexto social

En la constitucion politica, la familia es considerada la institucién béasica
mas importante de la sociedad, pero a pesar de su importancia a nivel
constitucional, en la practica no existe correspondencia entre el espiritu de la
normay las relaciones familiares en las que existe. Esto es relevante, mas aun si
consideramos los cambios que se estan produciendo en la sociedad, la efectividad
del matrimonio y de los valores de la vida familiar que no se promueven
efectivamente, y la responsabilidad de transmitir junto con los alimentos a las
generaciones futuras porque existe un mandato legal para ignorar el valor de las
personas vulnerables que trajeron al mundo y que necesitaban condiciones
econdmicas minimas para prosperar como seres humanos y prolongar la vida de

sus padres.

Otro aspecto importante a mencionar después de lo anterior es que la
necesidad de alimentos y el posterior inicio de un proceso penal por el delito de
abandono de familia es el resultado de varias circunstancias que muchas veces los
padres no pueden resolver y por lo tanto acuden a los tribunales, pero detrés hay
otros problemas, por ejemplo, gran parte del reclamo es la propia madre, ya sea
mayor o menor, el reclamante proviene de un hogar roto y el padre o la madre ha
fracasado. Si los padres no tienen inquietudes, consejos o ejemplos de la vida,
acuden al juzgado de familia a pedir permiso para que su hija, de sélo dieciséis
afios, se case con alguien que acaba de cumplir la mayoria de edad y no tiene un
trabajo estable, o simplemente Debido a que la menor estd embarazada y pide
permiso, y no tiene suficiente informacion ni suposiciones sobre el nivel de
madurez de la nueva situacion familiar del préximo matrimonio, se ha demostrado
que estas uniones tan tempranas no se cimentan facilmente y no duran mucho, lo
mas comun es que el conyuge no pague manutencion. La prestacion familiar o si
ésta la ayuda econdmicamente, teniendo en cuenta el trabajo temporal o no
profesional, determina que los ingresos econémicos sean minimos, no sélo obliga
al conyuge a recurrir a la proteccion legal, lo que supone incrementar el

procedimiento de denuncia, sino que también agrava la situacion del hogar. La
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violencia también va acompafiada de lo anterior, mirando desde quienes tienen
MENOoS recursos econdmicos, pero esto no quiere decir que estas actividades no se

den en todos los niveles de la sociedad.

Esto merece comentario, principalmente reflexion, pues es un hecho
notorio que la legislacion actual, aunque bien intencionada, no cumple con las
expectativas de los imputados de buscar justicia efectiva y oportuna, y en la
mayoria de los casos el imputado no cumple, pero si la percepcién de las penas
privativas de libertad por parte de los acusados, los profesionales y la sociedad en
su conjunto no cambia, entonces la pena en si no proporcionara la eficacia
necesaria. Revalorizar el matrimonio y la familia y fortalecer sus valores humanos
y responsabilidades comportamentales con la participacion del Estado,
organizaciones locales, organizaciones no gubernamentales y otras

organizaciones representativas de la sociedad.
1.2 Antecedentes
1.2.1 Internacionales

Espitia et al. (2019) mediante su investigacion pretendieron identificar la
eficacia de las medidas que toma el estado frente a la inasistencia alimentaria.
Consideraron la ruta cualitativa como parte de su metodologia de analisis,
comprendiendo la revision de fuentes desarrolladas dentro de la materia, asi como
la jurisprudencia correspondiente. Los resultados alcanzados demostraron que,
ante la presencia de violencia econdémica sufrida por el nifio o adolescente
conjuntamente con el padre cuidador, comprende tres acciones dentro del
ordenamiento juridico: exigencia del derecho, denuncia penal y la activacion de
las medidas preventivas, por lo que los mecanismos establecidos por el estado
buscan la exigencia del cumplimiento de la obligacidn alimentaria pese a que la
asistencia familiar es un acto solidario y voluntario por parte de los miembros mas
cercanos de la familia del o los afectados, por lo que la determinacion de los
montos de pago deben realizarse considerando la capacidad del obligado y no del
cuidador, ademas de sus posibilidades socioecondmicas, por lo que la legislacion
debe ser formulada bajo la promocién de la progenitura responsable, a fin de

garantizar el cumplimiento de obligaciones parentales bajo un enfoque realista.
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Acosta (2017) tuvo el proposito de evaluar la proteccion real que se brinda
al bien juridico de familia, por lo que realizé su estudio considerando la ruta
cualitativa, de alcance descriptivo. A partir de la evaluacion correspondiente, se
logro identificar que considerar a la inasistencia alimentaria como un delito se
volvid una herramienta trascendental en la proteccion de los derechos del nifio y
adolescente beneficiario, sin embargo, para ser realmente efectiva, debe contar
con la proteccion y medidas penales necesarias que permitan su aplicacion
solvente, ya que va dirigido a la proteccion de la familia como objeto de proteccion
dentro de la Constitucion Politica Colombiana, la cual determina que la familia es
esencial para el desarrollo social, sin embargo, quienes determinan que considerar
a la omision alimentaria como delito, vulnera los derechos y fragilidad del
obligado, e indican que existen otros mecanismos juridicos que permitan
contrarrestar el incumplimiento sin la necesidad recurrir al derecho penal y de caer

en la situacion del encarcelamiento.

Cubillo (2017) en su investigacion considera el objetivo general dar
andlisis a los métodos usados desde la mira normativa para alcanzar el pago
forzoso de las obligaciones alimenticias. Por lo que abordé el método deductivo
— inductivo, dentro del enfoque cualitativo. A partir de ello concluye: en América
Latina existe una tendencia a hacer que afrontar el estrés fisico sea un imperativo
nutricional. También es notable que en esta regidn las restricciones de entrada no
se apliquen como medidas generales sino como controles parciales. Los esfuerzos
legislativos de Costa Rica son notables, pero no suficientes. Existe una brecha
entre las regulaciones nacionales y locales. Por lo tanto, por un lado, es necesario
flexibilizar algunos instrumentos existentes y, por otro, diversificar los
mecanismos para introducir instrumentos que correspondan a las realidades
nacionales. Esta modernizacion regulatoria deberd estar guiada por una
investigacion juridica seria, pero sin duda incluira la psicologia, la sociologia, el
trabajo social, la economia, etc., para desarrollar alternativas y comprender
plenamente la compleja dindmica. Es necesario involucrar a otras ciencias sociales

relevantes.

Patifio (2015) en su trabajo llega a la conclusion: Tampoco han cumplido
con sus obligaciones constitucionales de ayudar y proteger a la nifiez y asegurar

su desarrollo armonioso e integral y el pleno ejercicio de sus derechos. También
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se puede observar que existen mecanismos legales para proteger a las matrices
irresponsables de la insolvencia por incumplimiento, por ejemplo, tomando
medidas preventivas contra el deudor para evitar su insolvencia durante el
proceso. No dejes que salga del pais. Sentencia C 1064, 2000, esta medida puede
anunciarse si las normas legales lo exigen y aportan breve evidencia de la
capacidad financiera del deudor y de la existencia de obligaciones, ya que esta
obligacion para los menores excede los limites del ordenamiento juridico

nacional.

Patzi (2011) expresan el objetivo general de proponer un proyecto
normativo para implementar medidas alternativas en caso de que no se cumpla
con el apoyo familiar en el derecho de familia vigente. Este estudio se realizo
utilizando métodos descriptivos y analiticos, asi como ciertos métodos inductivos
y estadisticos. De esto concluye: Antes de que se nos impongan las leyes humanas,
antes de que la razon y la experiencia revelen su necesidad y sus beneficios, la
familia es el primero de los instintos humanos para vivir en sociedad con quienes
nos aman: debe ser considerada una expresion. El incumplimiento de la asistencia
familiar se debe en su mayoria a la mala conducta del imputado, segun los
porcentajes de la encuesta, se produce por dos motivos principales: quien tiene el
deber de brindar asistencia a la familia es irresponsable, y quien esta obligado a
proveer asistencia, ayudar a la familia no cumple con la obligacion, estos motivos
violan los derechos de los nifios y jovenes, asi como de los ancianos y los nifios
con discapacidad y les impiden, en primer lugar, el desarrollo normal de la

personalidad y las consiguientes consecuencias familiares y sociales.

Maris (2006) considerando el objetivo general de analizar la ley citada y
describir la estructura tipica de los delitos contenidos en la misma. En el que la
autora concluye: un delito penal es una omisién ilicita e intencional, con una
amenaza abstracta, duradera o permanente. La parte acusadora debera acreditar la
existencia de una conducta extraordinaria de caracter delictivo, es decir, la
existencia de obligaciones, la correcta capacidad financiera del deudor y su
incumplimiento deliberado de las normas, la situacion de exigencia real que viven
los contribuyentes. Por tanto, hemos dicho que para tipificar como delito el
incumplimiento de las obligaciones de sustento familiar no es necesario que el

menor se encuentre en una situacion real de emergencia, pues el cumplimiento de
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este deber requiere Unicamente la existencia del menor. De esta manera,
reiteramos que el delito es una omision ilicita y un acto abstractamente peligroso,
porque requiere solo del simple incumplimiento del responsable para constituir el

delito sin afectar lo que la omision puede o no causar el resultado.

Martinez y Torres (2003), en su investigacion consideran el objetivo de
estudio jurisprudencial. Del cual concluyen: La Corte Constitucional ha otorgado
protecciones especiales para cuestiones alimentarias, las cuales se resumen en una
serie de diagramas que aclaran el curso de la jurisprudencia adoptada por la Corte.
Por ser el derecho a la alimentacion considerado un derecho fundamental, recibe
una proteccion especial a través del sistema de tutela constitucional, y por su
origen no hay necesidad de otros medios judiciales para proteger un derecho que
es vulnerado, eso esta claro. Precisamente sobre esta base, los tribunales han
tenido que resolver la mayoria de las controversias relacionadas con decisiones de
tutela, debido a que es importante proteger eficazmente las obligaciones
alimentarias. El estado colombiano considera que la evasion de las obligaciones
alimentarias supone sanciones de tipo civil y penal que se encuentren contenidas
dentro de su ordenamiento juridico. Por lo que responde a pena de prision y multas

para quienes incumplan las obligaciones alimentarias.

Rosales (1998) en su investigacion concluye: que la Constitucion
colombiana habla de la obligacion de asistencia moral y material con miras al
interés familiar y reconocimiento legal a las uniones de hecho con derechos y
obligaciones. La obligacién de proporcionar alimentos supone cubrir todas las
necesidades del nifio: manutencion, educacion, recreacion, vestido, alojamiento,
salud y libertad de expresion. La modalidad de maltrato dentro del derecho de
familia lo constituye la circunstancia por la cual el hijo se ve privado de la
presencia, el contacto y la comunicacion con alguno de sus progenitores. Asociado
a este concepto, el incumplimiento del deber de asistencia familiar configuraria
otra modalidad de maltrato dentro de la familia, el cual puede producirse por parte
de los conyugues entre si 0 de estos con relacién a los hijos.

Echevarria et al. (1994) en su investigacion tuvo como objetivo general
presentar un estudio sistematico del derecho en materia de incumplimiento de las

obligaciones de ayuda financiera. En pocas palabras: la detencién temporal es
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ineficaz porque en la mayoria de los casos los tribunales no ordenan la detencion
temporal. Ademas, es importante mencionar que en los pocos casos en que se
ordena la detencidn temporal, ésta no se aplica, ya que los 6rganos subsidiarios
tienen permiso para no suprimir esos casos. Por tanto, ante los dafios causados por
la falta de una legislacion adecuada que garantice los derechos de los menores y
obligue a los padres a respetar sus obligaciones, es necesario tomar medidas
colectivas para proteger eficazmente a los menores. Hay dos causas
fundamentales que dificultan el cumplimiento del mantenimiento. Segun los
expertos entrevistados, los factores causales que influyen significativamente en el
fracaso del mantenimiento estan relacionados con la irresponsabilidad paterna y

la falta de recursos institucionales.
1.2.2 Nacionales

Moreno (2019), quien desarrollo su estudio con la finalidad de identificar
la eficacia del principio correspondiente, tomando como campo metodoldgico la
ruta mixta, dentro de esta se contd con 869 casos como parte de la poblacion y
muestra, ademas de la participacion de 20 fiscales. Los resultados demostraron
que los pagos de las pensiones alimenticias de mas del 50% de victimas, fueron
cancelados fuera de los plazos establecidos; por lo que, se determind que el
principio de oportunidad repercute de manera baja en la OAF, que ademas forma
la descarga procesal penal, perjudicando el cumplimiento satisfactorio de la
pension a favor de los agraviados, originando congestionamiento documental y

retrasos innecesarios en el proceso penal.

Fernandez (2019) realizo su investigacion la finalidad fue identificar si la
pena privativa vulnera el principio del interés del agraviado. Metodol6gicamente
su estudio se desarrolld bajo el nivel descriptivo de la ruta cualitativa, disefio no
experimental. Alcanzandose como resultados que, la pena privativa genero
disminucion en el delito de omisién durante el transcurso del 2015 — 2016, sin
embargo, para el afio 2017, el porcentaje de deudores incremento en un 90%, ya
que, los deudores al ser privados de su libertad presentaron problemas frente al
vinculo filial, por lo que, la pena privativa fue un mecanismo perjudicial lejos de

brindar soluciones sostenibles.
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Vinelli y Sifuentes (2019) quienes realizaron su estudio con la finalidad
de mostrar la necesidad e importancia de reconocer la capacidad econdémica en el
delito de omision a la asistencia familiar que figura ante la obligacion alimentaria,
en tal sentido, desarrollaron su estudio dentro del enfoque cualitativo de alcance
descriptivo, en el cual se establecieron como resultados que en el ordenamiento
civil, prevalece el principio de interés superior del nifio; por lo que, el
cumplimiento de la prestacion alimentaria es obligatoria, ademas que dentro del
derecho penal, es imprescindible que la asistencia familiar sea analizada de forma
sistematica, ya que no puede comprender a la modalidad de delitos agravados
como parte de la resistencia a la autoridad, ya que la capacidad econdémica que
presentan los obligados, responde a ser un elemento primordial, por lo que, debe

ser sujeto a investigacion y analisis por parte del Ministerio Publico.

Morales (2018), realizd su investigacion cuyo objetivo fue determinar el
ingreso econdémico configura o no la vulneracion al interés superior del nifio
dentro de la obligacion alimentaria que, a efectos del desarrollo del estudio,
comprendié como metodologia el enfoque mixto, dentro del nivel descriptivo.
Teniendo como resultado que, la privacion de libertad se encuentra regulada por
el codigo penal como una consecuencia juridica del delito, la omisién a la
asistencia familiar toma dos formas: la primera, es advertida cuando los requisitos
no concurren segun a lo que se establece mediante la normativa correspondiente,
y la segunda, cuando el padre obligado toma actitudes de incumplimiento de las
reglas impuestas. En tanto, se estima que la pena privativa de libertad del padre
deudor, alimenta la afectacion del nifio, ya que los ingresos que perciba el padre
serdn menores y hasta deficientes. Ante ello, se realiz6 una encuesta dirigida a los
padres obligados, de la cual se determind la influencia significativa de la privacion
de libertad en el cumplimiento de la obligacion interpuesta, ya que no contribuye

ante la garantia de proteccion y cuidado del menor agraviado.

Pineda (2017) en su investigacion cuyo proposito fue determinar la
relacion existente entre la omision de asistencia familiar y el incumplimiento del
derecho alimentario en el Tercer Juzgado Penal del Callao 2016. Empled la
metodologia de hipotético deductivo, de tipo de estudio descriptiva y con disefio
no experimental. En el que concluye: En 2016, el Juzgado Tercero Penal del

Callao establecio que existe un vinculo directo y sustancial entre el abandono de
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la asistencia familiar y el abandono del derecho a la alimentacion; en 2016, el
Juzgado Tercero Penal del Callao determind que existe un vinculo significativo
entre la negligencia en la asistencia familiar y las relaciones familiares
disfuncionales; existe una correlacion significativa entre la falta de asistencia
familiar y la insuficiencia econdémica en el Juzgado Tercero Penal del Callao en
2016; concurre una relacion significativa entre la falta de apoyo familiar y la
limitada compensacion civil en el juzgado tercero penal del Callao 2016 y el
juzgado tercero penal carece de una relacién significativa entre la asistencia

familiar y las restricciones al derecho a la alimentacion.

Carhuayano (2017) en su investigacion buscé determinar las causas
presentadas por los imputados para no ofrecer el principio de oportunidad durante
la etapa prejurisdiccional. Metodoldgicamente el estudio fue desarrollado dentro
del nivel descriptivo- explicativo, de tipo de investigacion aplicativo. La autora
llega a conclusion de: Es necesario reformar el Cdodigo para que los operadores
legitimos y el pablico en general tengan una perspectiva mas amplia de lo que ha
sido posible o comprendido hasta ahora. El proceso de opcién en muchos casos,
debido a que el acusado se ha quedado sin dinero o algo peor, la mayoria de las
personas dicen que no piden una opcion porque no entienden el principio. La
delincuencia sin apoyo es un problema que existe en todas las clases sociales de
nuestra sociedad, pero tiende a ser mas comdn entre grupos con un estatus
socioecondémico pobre o con menos recursos. El principio de oportunidad puede
surgir en situaciones en las que hay un impacto minimo sobre los derechos legales
0 poca responsabilidad por parte del acusado, lo que permite a los fiscales,

perpetradores y victimas decidir si iniciar o finalizar un juicio.

Santa Cruz (2017) en su investigacion su objetivo es analizar si el
requerimiento de acusacion para sancionar efectivamente el delito de falta de
apoyo familiar contribuye a la eficiencia de la pension alimenticia percibida por
el imputado. El enfoque utilizado fue descriptivo, inductivo y analitico, y se
concluyé que: Exigir sanciones efectivas por el delito de no proporcionar la PR
de Hahn a la familia ayuda a incrementar la efectividad de los pagos de
manutencion de los hijos del imputado, ya que ha demostrado ser una forma
positiva de reducir el numero de casos, permitiendo el desembolso eficiente y

oportuno de los ahorros, reduciendo asi indirectamente la duracion de los procesos
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penales de cuatro a seis meses (porque los acusados se ven obligados a solicitar la
cancelacion) y, por tanto, los atrasos en las pensiones alimenticias, los titulares
ven que sus reclamaciones se cumplen. La duracion de los procesos penales por
falta de apoyo familiar en la Fiscalia de Jaén, sede en el distrito fiscal de
Lambayeque, es de 7,5 meses de media (teniendo en cuenta entre 2 y 4 meses de
procesos a nivel fiscal), comenzando con la investigacion inicial del
Departamento de Estado y continuando hasta el veredicto del juez penal; 8,5% de
los casos en los que la causa penal dur6 menos de tres meses (en la audiencia de
acusacion, después de la cancelacion de todas las indemnizaciones acumuladas y
de la indemnizacidn civil con base en el principio de casos en los que la decision
de terminar la causa se tomo por casualidad), duré el 14,5% de los tres hasta seis
meses, el 38% duro de seis a nueve meses, el 28,5% durd de nueve a 12 meses y
solo el 10,5% dur6 mas de un afio. Tenga en cuenta que una gran cantidad de casos

se resuelven en un plazo de seis a nueve meses.

Chévez (2017) desarroll6 su investigacion con la finalidad de presentar
instrumentos que permitan calcular y determinar los montos de pension
alimenticia a fin de otorgar a la legislacion, mecanismos que sean empleados
como guia para los jueces al momento de implantar el monto de obligaciones
alimentarias y emitir sentencias. Concluyendo que el acceso a la alimentacion, es
un derecho complejo porque advierte sobre amenazas a la existencia de
importantes recursos legales. Con eso en mente, el juez emitird un fallo similar, y
muchas veces una parte siente que es una cantidad absurda, mientras que la otra
parte siente que es una cantidad imposible de pagar, y los intereses se complican,
lo que pone mucha responsabilidad sobre los hombros del juez. El estatuto
peruano presenta un conjunto de estandares subjetivos y objetivos que permiten
al juez a la toma acertada de las decisiones durante el proceso de alimentos para
ayudar a un juez a tomar decisiones sobre el procesamiento de alimentos, sin

embargo, no presenta estandares que sean usados como guia.

Puma et al. (2017) tuvieron como proposito el determinar el cumplimiento
de los padres de familia ante las leyes de alimentos hacia sus hijos en la Ciudad
de Puno: La poblacién y muestra de investigacion se limit6 a la participacién de
los nifios y nifias de 5 a 9 afios de la ciudad de Puno. Empled la metodologia de
Analitico — Sintéetico, de Observacion, Comparativo y de Medicion. Siendo la
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conclusion: Las leyes nacionales no tienen disposiciones suficientes para respetar
el derecho de los nifios a la alimentacion en términos de alimentacion en si, porque
los menores sufren desnutricion y obesidad porque no reciben una nutricién
adecuada, y el incumplimiento de nuestras leyes de esta manera esta relacionado
con los objetivos, por el cual fue aprobado. El acceso a la mayoria de los alimentos
que son ofertados en la ciudad de Puno es limitado, ya que: a) los menores no
reciben los nutrientes necesarios porque los paquetes de alimentos entregados por
sus padres no cuentan con alimentos suficientes; b) los padres envian dinero a los
menores para recreacion y por tanto no reciben los nutrientes necesarios; c) los
menores no compraron alimentos suficientes durante los descansos y no
consumieron los nutrientes necesarios; d) los menores no recibian suficiente
comida porque tomaban refrescos durante la semana; €) Namero de veces que los
menores comieron pollo frito al mes més de una vez, la ingesta de alimentos es
insuficiente; f) los menores no comen lo suficiente porque consumen frituras méas
de una vez por semana; g) los menores no comen suficientes alimentos porque
comen verduras menos de 4 a 6 veces por semana; motivos del incumplimiento
de los deberes de los padres, que resultan en el incumplimiento de los deberes
impuestos a los padres a través de la tutela o curatela, es decir, los padres son
responsables de no respetar el derecho a la alimentacion del nifio en la ciudad de

Puno.

Sanchez y D"Azevedo (2014) en su investigacion sugirieron que el
propdsito del estudio es comprender la gama de intereses legales al no brindar
asistencia familiar. EI método utilizado en el estudio fue el de historia causal
utilizando un disefio no experimental. Concluyeron que, en primer lugar, cuando
se recurre a un proceso penal para denunciar la falta de apoyo a la familia, es
necesaria una decision judicial que regule la pension alimenticia, que menciona el
articulo 149 del Codigo Penal. El estandar legal es establecer requisitos procesales
y proteger el derecho del deudor a procesar mediante notificacion al deudor en su
residencia fisica y procesal. Se considerd que, si un deudor es encarcelado por
falta de pago de alimentos, pueden surgir dos situaciones muy preocupantes. En
primer lugar, si el deudor es el tnico proveedor financiero de la familia alimenticia
y no tiene bienes, el embargo es nulo; en segundo lugar, si es condenado a una

pena de prision efectiva, no habra nadie que mantenga a su familia. La sentencia
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en este caso fue suspendida por tres afios y no hubo embargo, por lo que, la

decision del juez fue correcta.
1.2.3 Locales

Almanza (2017) realiz6 su investigacion orientada a identificar las causas.
Cumplimiento de incumplimiento - Juzgado Penal de Abancay - Cumplimiento
del pago de indemnizaciones civiles a condenados por falta de ayuda alimentaria
en el marco de la ejecucion de sentencias de la Corte Superior de Justicia de
Apurimac. Este estudio incorpora un enfoque cuantitativo, no experimental, de
disefio transversal causal corregido. Los resultados confirmaron la hip6tesis de
que la causa radica en la incapacidad financiera de los condenados, la inaccion de
las autoridades judiciales y la indiferencia de las partes ante el cumplimiento y

ejecucion de la sentencia.
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CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 Identificacion del problema

Nuestra sociedad atraviesa diversos problemas referidos al cumplimiento de
asistencia familiar, que de acuerdo al derecho comparado, incurre en sanciones penales
de acuerdo a lo establecido por la Ley 13.944 senala “se impondra prision de un mes a
dos afos, o multa de setecientos cincuenta pesos”, en la legislacion espafiola constituye
como el delito de abandono familiar en el Cdédigo Penal articulo 226° “La persona que
incumple las obligaciones de asistencia juridica derivadas del cuidado parental, tutela,
custodia o cuidado familiar, o que no proporciona la asistencia legalmente necesaria para
sustentar al alimentista...”, en nuestro pais la sancion es similar ante el incumplimiento
del deber legal y judicial. Pero el deber inicia ante la ruptura familiar de los progenitores,
en otras palabras, los progenitores deciden a voluntad o mediante alguna causal separarse;
sin embargo, en la actualidad no toda la conformacion de familia es mediante el
matrimonio, existen familias mediante la union de hecho y otras que ni siquiera se
constituyen, pero de por medio existen menores. La familia como una institucién de la
sociedad y del Derecho, su propdsito es la existencia de la humanidad. En la actualidad,
la familia tiene distinta estructura en comparacién con la antigliedad existe gran variedad,
como las familias compuestas o ensamblas, también monoparentales, dicho fenémeno se
va propagando en la sociedad quedando atras la familia nuclear. Ante la ruptura de la
familia nuclear o la convivencia, los progenitores logran separarse para generar en lo
posterior la obligacion alimentaria y su cumplimiento social radica en lo ético, mientras

que lo juridico radica por mandato legal y en ultima instancia por mandato judicial.

La problematica no solo se encuentra en nuestro pais, sino en diversos paises que
optan por sancionar la conducta de incumplimiento del deber de prestacion de alimentos,
gue en consecuencia se cuenta con una alta congestién administrativa y procesal dentro
de los juzgados debido a la carga procesal en materia de pension de alimentos, inclusive
a procesos penales de omision de asistencia familiar, en la actualidad existe una lista de
pensién de alimentos (Sar, 2008). El tipo penal precisa la conducta dafiina del sujeto para
su posterior sancién penal, lo agobiante en los juzgados es la cantidad de procesos, segun
las estadisticas hasta la fecha de agosto 2019 en Piura existe en tramite 1.777, en
calificacion 407, resueltos hasta la fecha 49 y en ejecucion 203, el afio pasado existio
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6,200 denuncias; en Lambayeque existen 166 presos, de ellos 97 se encuentran con
sentencia; La Libertad, existen un reporte del afio pasado 4,730 demandas de ellos 3,173
por alimentos, en lo que va el afio 2,900 demandas, del cual 1,486 formalizaron con no
cumplir; en Tumbes 72 personas cumplen prision (Diario El Correo, 2019). El delito de

omisién de asistencia familiar se convierte en el delito més frecuentes.

Las sanciones penales contra los obligados que incumplen con su obligacion se
imponen pena de cércel, en ocasiones la pena varia acorde a la posibilidad econdmica, es
decir, el juez considera la situacion del obligado, pero la sancion penal es inevitable por
el incumplimiento. Respecto a ello, en nuestro ordenamiento juridico penal, Codigo Penal
articulo 28° encontramos las sanciones penales que son: Privativa de libertad; Restrictivas
de libertad; Limitativas de derechos; y Multa. Diferenciando cada una de las penas, la
mas grave es la privacion de libertad, por ello, las penas se imponen acorde a la gravedad
del dafio y estas siempre son posteriores al acto delictivo y su imposicién siempre es a
sujetos que son imputables. Ante la imposicion de la pena en delitos de omision de
asistencia familiar, la libertad queda fuera del catalogo de los derechos fundamentales
(Lbpez, 2013). En este sentido, la pena origina altos costos para el obligado en su futuro
y da la existencia a un elevado costo, ante ello, cabria indicar la funcién de la cércel, si es

como guarda, como parte de explotacion o como resocializacion del sujeto.

El denominado prevencion establece que la sancion penal debe de ser
resocializadora, y el uso de la pena debe de ser en ultima ratio, en delitos de omision de
asistencia familiar, la sancidn es ante el incumplimiento del deber y por consiguiente en
nuestro pais la cultura de incumplimiento es alta, ello no debe de significar que el
incumplimiento debe de ser sancionado con pena privativa, ya que afectaria el derecho a
la libertad en cumplir con su obligacion. El reconocimiento del derecho a la libertad tiene
un proceso historico y reconocimiento en instrumentos internacionales, en consecuencia,
entendamos que la libertad de la persona equivale a un valor econémico, sea este, en la

produccién que pueda realizar a futuro. La libertad tiene relevancia con la igualdad.

Entendamos la libertad como aquella convivencia del ser humano con fines de
cumplir sus propositos y obligaciones, ello es contrapendiente con la sancion penal en el
tipo penal de omision de asistencia familiar, ademas la libertad se encuentra relacionado
con la dignidad del ser humano. Los factores detras de imponer una sancién penal son

diversas, partiendo desde la propia venganza de la madre y otras como la pobreza que
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impide el incumplimiento del deber legal. El ser humano requiere de la proteccion sobre
los derechos para poder desarrollar.

Ante esta situacion, es necesario demostrar la necesidad del trabajo del sistema de
justicia penal de nuestro pais, es decir, reconocer las capacidades economicas del infractor
como un componente objetivo del delito de no ayuda a la familia, ya que no existe una
regulacion clara hasta ahora. Esta norma siempre ha generado actos delictivos injustos en
el sistema penal de nuestro pais, cuya manifestacién mas evidente es la injusticia prevista

en el articulo 149° del Cddigo Penal.
2.1.  Definicion del problema
2.1.1. Pregunta general

¢Cudl es el fundamento de la imposicion de la sancion penal en delitos de
omision a la asistencia familiar que afecta el derecho fundamental a la libertad
para el cumplimiento de la obligacion alimentaria, en el Distrito Judicial de

Abancay durante el afio 2019?
2.1.2. Preguntas especificas

e ;Qué sancidon penal se impone al obligado alimentista, en referente al derecho
fundamental a la libertad de cumplimiento en el Distrito Judicial de Abancay

durante el afo 2019?

e ;Porque la decision judicial de sancion penal emitida por el juez afecta el

derecho al libre cumplimiento del deber de prestar alimento?
2.2.  Intencidn de la investigacion

El estudio surge en la necesidad de explicar mediante hechos, la sancién penal
que afecta la libertad de cumplir con la obligacion de asistencia alimentaria, resulta
impertinente, el sancionar al obligado con la privacion de libertad, ya que perjudica la
capacidad de produccién econémica, lo cual puede vulnerar el derecho de otros menores
que perciben alimentos, el estudio se realizo a partir del analisis de resoluciones judiciales
en sede penal que impone la sancion penal. Por tanto, es necesario conocer el

incumplimiento del obligado y ello no puede ser grave causal para ser privado de libertad.
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El estudio tiene importancia porque se aborda desde el analisis constitucional y el
derecho a la libertad personal del obligado, asimismo, aborda un analisis desde la familia
como institucién y la sancion penal como medio de castigo, a fin de esclarecer si la

sancion penal contraviene al derecho de libertad en el cumplimiento.

El estudio tiene un aporte doctrinario sobre el debate al libre cumplimiento del
deber legal y judicial, y discutir mediante derechos inherentes del obligado alimentista si
debe ser merecedor de una sancion penal, ademas, el revisar la legislacion penal respecto
al tipo penal, ya que el delito constituye uno de los tipos con mayor proceso en los

juzgados.
2.3.  Justificacion

El estudio justifica la importancia de realizar un andlisis puntualizado en la
omision del pago de alimentos con la finalidad de brindar mayor conocimiento y sustento
a las personas que se encuentran afectadas por este delito, y de este modo, se presente
fundamento necesario para la proteccion de los derechos fundamentales que se establece

en la normativa que protege la integridad del ser humano.

2.4.  Objetivos
2.4.1. Objetivo general

Determinar cémo la sancion penal en delitos de omision a la asistencia
familiar afecta el derecho fundamental a la libertad para el cumplimiento de la
obligacién alimentaria, en el Distrito Judicial de Abancay, durante el afio 2019.

2.4.2. Objetivos especificos

e Precisar la sancion penal impuesta sobre el obligado afecta el derecho
fundamental a la libertad de cumplimiento en el Distrito Judicial de Abancay
durante el afio 2019.

o lIdentificar las decisiones judiciales de sancién penal emitidas por el juez,
afecta el derecho al libre cumplimiento del deber de prestar alimento.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA
3.1 Acceso al campo

Dentro de esta seccion, se precisan los datos generales y especificos de la unidad
de anélisis determinada para el desarrollo de la investigacion, pudiéndose constituir por
sujetos, objetos y demas elementos que poseen descripcion demogréfica, social, historico

— cultural, econémico y de produccion (Guillen, 2019).

La provincia de Abancay se fundo el 3 de noviembre de 1574 con el nombre de
Santiago de Abancay, que a la actualidad es la capital de la region de Apurimac, que se
ubica geogréaficamente al sureste del Per(, a 2,500 msnm, limitando con la provincia de
Andahuaylas por el norte, con el departamento de Cusco por el oeste, mientras que por el
este limita con la provincia de Cotabambas y finalmente, con la provincia de Aymaraes
por el su r Herrera 2003. Segun el INEI (2018), Abancay cuenta con 110 520 habitantes,
bajo una extension de 3 447,13 kilometros cuadrados, contando con nueve distritos, entre
ellos se encuentra el distrito de Abancay, que es capital de la provincia del mismo nombre,
teniendo como representante al alcalde de Abancay, el sefior Guido Chahuaylla
Maldonado.

Jerdrquicamente, la provincia de Abancay pertenece a la Diocesis de Abancay,
que a su vez pertenece a la Arquididcesis de Cusco. La palabra Abancay proviene del
vocablo quechua amancay, que en castellano significa lirio. Geograficamente se ubica en
los Andes centrales en la latitud 13° 38' 33" sur y longitud 72° 52' 54" oeste, tiene una
superficie de 313.07 km?, de acuerdo al INEI (2018), este distrito cuenta con una

poblacion de 69 028 habitantes, de acuerdo a la informacién adquirida del ultimo censo.
3.2 Seleccién de informantes y situaciones observadas

La poblacién acorde a la naturaleza de investigacion comprende las resoluciones
judiciales emitidas hasta el afio 2019, siendo aquellas resoluciones judiciales que recae
en delitos contra la familia en modalidad de omision de alimentos sub tipo,
incumplimiento alimentario, del cual se tiene un total de resoluciones con sentencia 59

casos durante el afio 2019.
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La muestra practicada en la investigacion es de muestreo no probabilistico, de tipo
de muestra por conveniencia, ello facilita al investigador a tomar en cuenta aquellas

resoluciones judiciales que son faciles en el acceso.
3.3 Estrategias de recogida y registro de datos

Se consider6 el criterio de factor exclusién e inclusion de las 13 resoluciones

judiciales emitidas por el Juzgado Unipersonal de Abancay.
3.4 Analisis de datos y categorias

La investigacion ejecutada se realizO mediante el analisis documental y
argumentativo, que se basa en el analisis del contenido, y comprende el analisis
documental considerado en la descripcion del contenido, por ello, permitiendo analizar
las densas y complejas representaciones de los documentos estudiados, el propésito fue
expresar el contenido del texto e identificar la informacion que se requirio dar a conocer.
También, se empled el tipo de investigacion analitica, determinando el fenémeno del por
qué su ocurrencia, por ende, se buscé un patron sobre el fendmeno analizado. Del mismo
modo, se considerd el andlisis de casos que permitié el estudio sobre una situacion

problematica en la persona.

La técnica cualitativa utilizada fueron las fichas de observacion de las sentencias
por el delito de incumplimiento de alimentos, el mismo que permitird identificar la

vulneracién de la libertad de cumplimiento de la obligacion alimentaria.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Resultados
4.1.1 Designacion de monto de prestacion de alimentos en el juzgado

Los derechos de las personas son inherentes por determinacion de la
normatividad positiva, en cuanto al derecho alimentario es una necesidad
fundamental de todo ser humano que requiere para sobrevivir, pero dicho derecho
no surge de la nada, sino emerge y es responsabilidad de los progenitores (padre
y madre), quienes tienen el deber de cumplir con el deber legal moral. Sin
embargo, entrometiéndonos en el Derecho de Familia, en la funcion y rol que
cumple dentro de la sociedad, inclusive la estructura que adopta en la actualidad
es diferente a la de décadas pasadas. Ante ello, el hombre que constituye a la

familia ha logrado un cambio en su formacién y en la concepcion de familia.

En la familia los progenitores cumplen un rol fundamental en la
construccién de valores y culturas mediante la vida cotidiana, en ese sentido, el
hombre desarrolla su personalidad y a partir de derechos inherentes esta genera
deberes y obligaciones. La familia tiene el vinculo de parentesco que conlleva a
la satisfaccion de necesidades espirituales, materiales y morales (Mallqui et al.,
2002). A lo que hace referencia, lo que la familia comprende en su estructura es
diversa, ello se debe a la propia dindmica de la sociedad que lo legitima en la
pragmatica social. Sin embargo, nuestra discusion se centra sobre las
responsabilidades, deberes y obligaciones de los progenitores que tiene sobre los

hijos.

Toda obligacién emana de la normatividad, siempre en cuando preexista
un reconocimiento del hecho que dara como consecuencia, generar una obligacién
legal, por ello, los deberes y derechos comprenden a la responsabilidad de las
obligaciones, esto es, que los progenitores tienen la obligacion de anverso y
reverso de cumplir sus responsabilidades dentro de la familia. En el argumento de
Espin (1991) los derechos familiares tienen un predominio juridico sobre la del
derecho subjetivo, de ello sostenemos que el hombre por la propia naturaleza

innata tiene el deber de prestar alimentos.
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Los derechos de los nifios y adolescentes amparados desde la concepcion
por la norma positiva, como establece el Codigo Civil de 1984, articulo 1, que
reza “La vida humana comienza con la concepcion. El nifio concebido estara
sujeto a la ley en todo lo que le beneficie". En este sentido, el articulo 1 del titulo
provisional del Cddigo de la Nifiez y la Juventud establece que “toda persona
estara sujeta a la ley desde el desde el momento de la concepcion hasta el momento
de la concepcion. Se les considera nifios.” Nifios desde el nacimiento hasta los 12
afios y adolescentes de 12 a 18 afos. El Estado protege todo lo que le beneficia.
Si hay alguna duda sobre la edad de una persona, se la considera nifio o adulto
joven hasta que se demuestre lo contrario.”. En este contexto, el estado protege al
menor y resguarda su desarrollo mediante la aplicacion de la normatividad. Por lo
tanto, los nifios y adolescentes tienen derechos humanos reconocidos por la
normatividad nacional e internacional; mediante la normatividad se atribuyen
ciertos deberes y derechos a las personas que deben ser cumplidas, ello también
se designa, con el propdsito de proteccion a la vida, la libertad, igualdad,

integridad, dignidad, alimentos, educacion, etc; (Peces, 1998).

En esta linea de derechos, los alimentos constituyen un derecho primordial
y necesario para el menor, ello debido a que el menor no puede conseguir por
mano propia sus alimentos. EI hombre para su existencia requiere de alimentos
comestibles. Por otro lado, en la historia se rescata el Derecho Romano en la etapa
de Justiniano, el poder de la patria potestad, comprendia prerrogativas como el ius
vendedi, ius et necis, el pater con la autoridad, otorgaba facultades y obligaciones
a favor de los mismos, el Derecho Romano ya hacia referencia al cibaria,
habitatio, valetudinis impendia, estos eran concernidos a los hijos y nietos (Varsi,

2011). En esa idea, los alimentos son necesarios para la existencia del hombre.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que, si bien es cierto el
fundamento de la familia, y el otorgamiento de alimentos es relevante, también lo
es el hecho de que podamos considerar el derecho a la libertad de las personas,
como derecho fundamental, constitucional, y tener en cuenta que el deber de
prestar alimentos tiene que ver con este derecho, las condiciones para que no se

prive en forma punitiva su libertad como Ultima rattio de sancion a la persona.
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4.1.2 Resultados de casos sobre Pensién Alimenticia

Respecto a los primeros casos analizaremos respecto al monto de la
pensién alimenticia de los expedientes derivados de los Juzgados de familia de
Abancay, que son los siguientes: Expediente 00581-2017-20-0301-JR-PE-01,
Expediente 00282-2018-37-0301-JR-PE-01, Expediente 00127-2016-49-0301-
JR-PE-01 y Expediente 00099-2016-11-0301-JR-PE-01. Presentamos en ese

sentido los siguientes cuadros y comentarios:

Figural

Monto de prestacion de alimentos designado por el juzgado

6 45%
40%
5
35%
4 30%
25%
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20%
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10%
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0%

100 - 149 150 - 199 200 - 249 250 - 299 300 a mas
Recuento 0 4 1 3 5
= Porcentaje 0% 31% 8% 23% 38%

Nota. Resoluciones judiciales de juzgado unipersonal

De la figura 1, en el andlisis de sentencias judiciales se obtuvo como
resultado al monto de pension de alimentos, en el que, el 8% de pension de
alimentos es entre 200 a 249 soles, en un 23% el monto que designa el magistrado
es 250 a 299 soles, en un 31% el monto asignado es 150 a 199 soles, mientras que,
en un 38% el monto asignado es de 300 soles a méas. Del caso en analisis nos da
cuenta que al establecer la pension de alimentos, es acorde a la posibilidad
econdmica del obligado, de las resoluciones se puede extraer en la parte expositiva
que, ante la falta de cumplimiento en cancelar los alimentos, el juzgado practica
la liquidacién de alimentosa a peticion de parte. Como obra en el Expediente
00581-2017-20-0301-JR-PE-01 el obligado incumple el deber legal, la sentencia
de prestacion de alimentos concluy6 en el 2011, en el que se dispuso la suma de

190 soles en favor de su menor hija, considerandose el grado de instruccion
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superior y la obligacion de mantener otro hijo; del mismo modo, del expediente
00574-2016-80-0301-JR-PE-01 la prestacién de alimentos como minimo
establecido es de 150 soles en consideracion al grado de instruccion de secundaria
completa y con 5 hijos. En otra sentencia recaida en el expediente 00282-2018-
37-0301-JR-PE-01 la prestacion alimentaria impuesta en anterior proceso fue de
300 soles en consideracion de grado superior y con dos hijos.

En aproximaciones a las resoluciones judiciales se considera la sentencia
de prestacion de alimentos, lo que posteriormente se muestra en la liquidacion de
alimentos para luego dar como premisa en la resolucion penal, es necesario que la
parte procesal peticione la liquidacion de alimentos. De las resoluciones, el monto
designado al obligado ain es cuestionable sobre el monto de prestacion de
alimentos, porque, los alimentos no solo corresponde al padre, sino también a la
madre, segun el articulo 477 del Codigo Civil, "Si dos 0 mas personas son
responsables de vivir, el pago de la pensidn se dividira entre ellas en cantidades
proporcionales a sus respectivas posibilidades...”, la excepcion sobre el articulo
es ante una circunstancia especial, solo bajo esa circunstancia el obligado se hace
responsable de la obligacidn. Ante ello, es viable la libertad de prestar alimentos,
en otras palabras, el obligado tiene la libertad de prestar alimentos de acuerdo a
su posibilidad econdmica; sin embargo, el proceso de prestacién de alimentos
concurre cuando el obligado no presta alimentos, por tanto, la madre en
representacion del menor peticiona ante el 6rgano judicial para que se dé
cumplimiento a la prestacion alimentaria. EI derecho de alimentos es la obligacion
del padre como de la madre en favor a los hijos y viceversa, mientras que en la
edad medieval correspondia al sefior feudal (Chavez, 2017). En concordancia con
Gonzales (2007), los alimentos estan orientados en la obligacion solidaria moral
del hombre de ayudar a aquellos que sufren y requieren, en ese sentido de la idea,
en el Exp. 00127-2016-49-0301-JR-PE-01, el obligado tiene un ingreso mensual
de 750 soles, con una obligacion mensual de 400 soles en favor de sus hijas, con
una liquidacion de 15, 840.44 soles, en el expediente, el fallo del juzgado recae
en un (01) afio de pena privativa de libertad, ademas de la sentencia extraemos
que el obligado no cuenta con antecedentes penales y tiene grado de instruccién

de secundaria completa.
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En ese sentido, el derecho de alimento es esencial y no solo es de forma
literal el prestar alimentos, sino, también comprende la educacién, salud, vivienda
y entre otros (Reyes, 1999). El término esencial, corresponde a la idea de que el
padre ante la sentencia judicial de privacion de libertad -como consecuencia
negativa no puede generar ingreso econémico-, el encontrarse encerrado en un
Establecimiento Penitenciario limita la generacion econdémica, por tanto, a
posteriori, del expediente mencionado, el obligado durante la privacién de libertad
tiene dificultades para su cumplimiento con la prestacion de alimentos y ain més
con la liquidacion de alimentos, a ello afiadimos la reparacion civil, en otras
palabras, el obligado alimentista no tiene libertad para generar alimentos. Por ello,
el fallo judicial no puede recaer en el afan del castigo por el incumplimiento, sino
en el propdsito de que el obligado pueda cumplir de acuerdo a sus posibilidades
economicas. Ello no significa, que exista una omision en el cumplimiento, el
juzgado juntamente con la fiscalia tiene el deber de que se cumpla la prestacion
alimentaria sin privar la libertad, lo que significa velar por los derechos

fundamentales del menor alimentista.

En el Exp. 00099-2016-11-0301-JR-PE-01 el juzgado falla en la privacién
de libertad por un tiempo de dos afios en contra del obligado por la omision
alimentaria, considerandose antecedentes penales y responsabilidad de 2 hijos y
con grado de instruccion incompleta. La privacion de libertad es entendida como
una medida excesiva; sin embargo, la existencia de otra obligacion, esto es, otro
hijo implica que, ante la privacion de libertad, se ven perjudicados dos menores.
El obligado no podra trabajar, que es, no generar recursos econémicos y la
restriccion de libertad ambulatoria ocasiona doble consecuencia negativa: la
primera comprendida en la limitacion de trabajo para que pueda generar un
ingreso econdémico, y el segundo es que el menor alimentista durante este tiempo

no percibe alimentos.
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Figura 2
Liguidacion de alimentos
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Nota. Resoluciones judiciales de juzgado unipersonal

En la figura 2, se observa la cantidad de liquidacion de alimentos, en un
8% el monto de dinero liquidado es de 20,000 soles a mas, en un 8% es de 10,000
a 14,999 soles, en un 15% es de 15,000 a 19,999 soles, en un 23% es de 5,000 a
9,999 soles, mientras que en un 46%, entre 1,000 a 4,999 soles. En aproximacion
al caso, el monto de liquidacion de alimentos corresponde al proceso civil, entre
el minimo y el méximo depende del tiempo de incumplimiento con el deber legal
y judicial, los obligados de la totalidad de expedientes analizados en su mayoria
optaron por la cancelacion de la deuda alimentaria. EI derecho alimentario como
un derecho subjetivo del hombre en el que se sitda al deudor y acreedor, ademas
que comprende el sustento diario del ser humano para vivir, en ese sentido, las
caracteristicas que concurren en la obligacién alimentaria son: reciprocidad,

personal, imprescriptible (Betancur, 2016).

De la doctrina se establece que todo ser humano requiere de alimentos
incluyendo el deudor y obligado, en el Exp. 00212-2018-72-0301-JR-PE-01 el
obligado ante la liquidacion alimentaria con 4,224.84 soles, con cinco hijos y
grado de instruccion de secundaria incompleta, el representante de la fiscalia
como pretension penal solicitdé como pena concreta tres afios de pena privativa de
libertad, del mismo modo, en el Exp.00574-2016-80-0301-JR-PE-01 con una

liquidacion alimentaria de 6,802 soles, con cinco hijos y secundaria completa; el
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representante de la fiscalia en su pretensién penal requirié tres afios de pena
privativa de libertad; en el Exp. 00071-2018-95-0301-JR-PE-01 con una
liquidacion alimentaria de 3,055.22 soles con un hijo y grado de instruccion
superior completo, el representante del Ministerio Publico en su pretension penal
solicita tres afios de pena privativa de libertad; en el Exp. 00445-2017-95-0301-
JR-PE-01 con una deuda de liquidacion alimentaria de 36,636.84 soles con dos
hijos y superior completa, el representante del Ministerio Pablico en su pretension
penal solicito un afio de pena privativa de libertad. De las resoluciones judiciales
se desprende en su mayoria se acogen a la conclusion anticipada y como pena se
impone jornadas de prestacion de servicio a la comunidad; sin embargo, en el Exp.
00099-2016-11-0301-JR-Pe-01 con deuda alimentaria de 7.646.86 soles, el
representante del Ministerio Publico en su pretension penal solicitd cuatro afos
de pena privativa de libertad y el Exp. 00127-2016-49-JR-PE-01 con una deuda
alimentaria de 15,840.44 soles, el representante de la Fiscalia exigié en su
pretension un afio de pena privativa de libertad. De los dos ultimos expedientes el

fallo recae en la pena privativa de libertad efectiva.

En ese sentido, la reciprocidad, personal e imprescriptibilidad de
prestacion de alimentos comprende el deber de cumplir con la normatividad, pero
de los expedientes se extrae que en su mayoria la pretension penal es de pena
privativa de libertad, destacamos la caracteristica de personal, ello ante la
obligacion por el vinculo familiar, pero lo cuestionable son la pretension penal de
una privacion de libertad, esto es, que la Fiscalia no evalta los derechos de los
menores afectados, dado que, recurren a la aplicacion de la sancién penal con el

proposito de que deben de cumplir su funcion de la accion penal.

Se deja el término juridico de garantizar la existencia y subsistencia de una
persona, ante el incumplimiento del deber de alimentos es necesario que las
entidades judiciales no se basen en el simple hecho de aplicar la normatividad
como sujetos monétonos, sino se trata de que los sujetos afectados por la omisién
de alimentos tengan el derecho necesario de percibir alimentos, si existe la
concurrencia de mas hijos que todos tengan la posibilidad de percibir. Ante ello,
emerge el derecho de libre cumplimiento de prestar alimentos en la necesidad de

que el acreedor tenga la misma posibilidad que los demas acreedores.
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Figura 3
Tiempo de incumplimiento en prestacion de alimentos
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Nota. Resoluciones judiciales de juzgado unipersonal

De la liquidacion de alimentos se desprende, el tiempo de incumplimiento
que dara a la liquidacion, de la figura 3, se extrae los resultados, en el que, un 8%
la liquidacion es de 7 afios a mas, en un 8% la liquidacion es de 5 a 6 afios, en un
15% el tiempo de omision es de 1 a 2 afios, en un 23% el tiempo de omision
alimentaria es de 3 afios, y mientras que en 46% el incumplimiento es de 3 a 4
afios. Referente al monto, esta tiene relacion, es decir, el tiempo de
incumplimiento hace que exista mayor monto en la liquidacion de alimentos, pero

en contrariedad a que existen otras obligaciones como la cantidad de hijos.

Cada sujeto obligado se encuentra dentro de la familia, es decir, que el
obligado haya formado otra familia, segun Varsi (2011) las personas se
encuentran en la situacion de: preconyuges, conyugal, convivencia, paterno-
filiales, sujetos fraternales, parentales, allegados, compadrazgo y solteros. De los
expedientes al considerar la cantidad de hijos, estas se encuentran dentro de una
familia sea bajo conyuge o convivencia. Por tanto, el obligado alimentista, tiene
un vinculo con sus familiares, de este modo tiene el deber y responsabilidad de
cumplir con sus parentescos. De los Expedientes se extrae acorde a la cantidad de
hijos la situacion de estado civil, Exp. 00841-2017-1-0301-JR-PE-01 el obligado
con cinco hijos, estado civil viudo y con 59 afios, acorde los juristas Suarez y
Vélez (2018) corresponde a monoparental; Exp. 00416-2017-65-0301-JR-PE-01
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el obligado con estado civil soltero, dos hijos y con 54 afios, acorde a Varsi (2011)
recae en las familias solteras; Exp. 00018-2018-0301-JR-PE-01 el obligado con
estado civil de conviviente, con tres hijos y 32 afios de edad, segun Varsi (2011)
se encuentra dentro de las familias extramatrimonial y para Suarez y Vélez (2018)
recae en sociedad de convivencia; Exp. 00160-2018-95-0301-JR-PE-01 el
obligado con estado civil soltero, dos hijos y 29 afios, se constituye dentro de las
familias solteras (Varsi, 2011). En los expedientes en el que se considera
importancia por el tipo de fallo, Exp. 00127-2016-49-0301-JR-PE-01 el obligado
con dos hijos y con 36 afios y en el Exp.00099-2016-11-0301-JR-PE-01 el
obligado con estado civil soltero, dos hijos y 25 afios. En ambos expedientes la

sancion penal limita el cumplimiento como deudores.

La familia como una institucion social y juridica en su formacion
constituye un valor y cultura a partir de la convivencia y la vida cotidiana que
conlleva una posible ruptura familiar, es decir, en la situacion de que el obligado
no pueda prestar alimentos o no tenga la posibilidad de liquidar el monto de
alimentos, incluyéndose la reparacién civil, a consecuencia de ello, el juzgado
revocara la pena alterna de jornada de prestacion de servicio a la comunidad y lo
cambiard a pena privativa de libertad efectiva (internamiento). La libertad es
fundamental para el cumplimiento de deberes, sin desintegrar la familia, es
necesario recalcar que la Constitucion Politica sanciona el incumplimiento del
deber alimentario, por ende Rubio (1999): al sostener la idea de acreedor y deudor
correspondiente a una regulacion civil no puede comprenderse la sancién punible,
es criticable la regulacion de la Constitucion Politica, porque, si cabria la
posibilidad del cumplimiento estricto de la normatividad, la mayoria de los
obligados estarian cumpliendo penas privativas, dando consecuencia a una
extremada  sobrepoblacion en los  Establecimientos  Penitenciarios.
Argumentando, que el representante del Ministerio Publico, siempre en la
pretensién penal solicita pena privativa de libertad efectiva, sea con antecedente
penal o sin antecedente penal. Con solo referirnos al Exp. 00445-2017-95-0301-
JR-PE-01, la pretension penal es un afio de pena privativa de libertad efectiva, en

la pretension del abogado defensor del acusado manifiesta:

Sostuvo que “la imputacién penal, es por incumplimiento de obligacion
alimentaria a favor de su hijo, en anterior diligencia el agraviado ha
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reconocido que el imputado le ha apoyado hasta con la suma de 7,000
soles, acepta en parte la imputacion penal, por lo que su patrocinado se va
acoger a la conclusién anticipada del juicio oral; tanto mas que a la fecha
su patrocinado ha cumplido con efectuar el deposito por el monto de 4,000
soles”.

Del mismo, modo del expediente, se extrae el acuerdo en el que el

representante del Ministerio Pablico solicita bajo el siguiente argumento:

“El representante de la Fiscalia expuso que ha solicitado un afio de pena
privativa de libertad efectiva porque el acusado tiene antecedentes penales
a pena suspendida, por lo que, la pena se ubica en el tercero inferior y
siendo que el tipo penal prevé la pena de prestar servicios hacia la
comunidad han partido de 8 jornadas de esta pena del juicio oral han
reducido el 1/7 de la pena, por lo que, el acuerdo es que se le imponga 24
jornadas de prestar servicios hacia la comunidad. El acuerdo de la
reparacion civil es que se fije en 200 soles, monto que cancelara el acusado
el mes de agosto del afio en curso. Respecto a los alimentos devengados la
liquidacion es por el monto de 36,636.84 soles, de los cuales por los
apoyos efectuados por el acusado a su hijo estan acreditados hasta por el
momento de 11,530 soles y el monto de 10,000 soles viene reconociendo
el agraviado por los apoyos que ha efectuado su progenitor, tanto sumados
estos montos ascienden a 21,530 soles, por lo que el saldo de la deuda
alimentaria que asciende a 15,106.84 soles, va cancelar el acusado en 4
cuotas, 3 cuotas de 3,776 a partir del mes de setiembre del afio en curso y
la Ultima cuota de 3,778.84 solo el mes de diciembre del afio en curso”.

En este criterio, el representante del Ministerio Publico cambia a pena
suspendida, solo por el hecho de acogerse a la conclusion anticipada y haber
pagado una parte de la liquidacion, sin embargo, en casos de que el obligado no
tenga la posibilidad de poder cancelar la liquidacion de alimentos, la pretension
penal es admitido por el juzgado. Respecto a ello, en la idea de Rubio (1999): ante
la figura de deudor y acreedor, la Constitucion hace una exceptuacion sobre deuda
alimentaria, pero dicha exceptuacion recae al articulo 2°, inciso 24, literal c, de la
Constitucion Politica que regula “No hay prision por deudas. Este principio no
limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios”. Se podria
decir que la Constitucion es ambigua en su regulacion, en el sentido de que
prohibe algo, pero abre la posibilidad de sancionar una conducta mediante la
excepcion. Por lo tanto, la ambigliedad en el marco de excepcion pone en peligro
la institucion de la familia, hago referencia a los distintos tipos de familia que a
partir de la desilusion de una vienen a constituirse. Segun Varsi (2011) el derecho
de familia establece que el sujeto del derecho de familia son todas las personas

que disfrutan de una relacion familiar basada en los sentimientos.
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Figura 4
Cantidad de hijos materia de proceso
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Nota. Resoluciones judiciales de juzgado unipersonal

La familia se constituye mediante los progenitores y los descendientes,
personas fisicas que tienen derechos inherentes. La obligacion de dar alimentos
en el que comprende el dar, comida, habitacion, vestido, salud y habitacion, todo
ello debe de estar garantizado, ante la falta de garantia se puede emprender un
proceso judicial (Suarez y Vélez, 2018). Segun Varsi (2011) indica: la primera
linea de pensamiento responde al derecho privado, y a la relacion juridica y esta
prima en la libertad de la persona, por ende, mediante el cual se crea, regula,
modifica o extingue sus instituciones; también en el derecho de familia se prioriza
los derechos personales, es preciso indicar que el derecho es esencialmente
privado o se enmarca en el Derecho privado, porque las relaciones son
esencialmente privados. Segun Rios (1999) la alimentacion como derecho basico
también es necesaria para la supervivencia y el desarrollo, por lo que necesita de
otros factores fundamentales como: salud, educacion, vivienda, entretenimiento,
etc. y es para tal fin, desarrollé un concepto juridico mas amplio del campo del

derecho, que fue incorporado a la legislacién nacional.

De la figura 4, se extrae resultados sobre niumeros total de hijos de los
obligados que son procesados, no se encontrd ningin procesado en cuanto a la
cantidad de hijos mayores a 7, en un 15% los obligados tienen 3 a 4 hijos, en un

31% tienen de 5-6 hijos y en su mayoria, en 54% tiene de 1 a 2 hijos. Es importante
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resaltar la cantidad de hijos de los procesados, porque, la obligacion no solo recae
en un solo hijo, sino en el resto que también tiene derechos de alimentos. Los
alimentos son de gran importancia para las personas, ya que recae en la
sobrevivencia y satisfaccion de la necesidad. Los hijos del obligado sean esta en
convivencia bajo el mismo techo o separado tienen derechos inherentes
reconocidos por la propia naturaleza de ser personas, ante ello, en una légica los
hijos en cantidad mayor las necesidades son mayores, ello no hace distincion a

que se encuentren perjudicados en sus necesidades.

Lo sefialado en la préctica judicial no es algo concreto de esperar, es decir,
que los obligados en muchas circunstancias no estan en la posibilidad de liquidar
la prestacion de alimentos, ello debido al grado de instruccion y ante la falta de
un trabajo. Del Exp. 00099-2016-11-0301-JR-PE-01 el obligado con dos hijos y
con grado de instruccion de secundaria incompleta, el incumplimiento se debe a
que no tiene un trabajo estable, en otras palabras, el obligado labora en una mina
informal. Ante ello, en los expedientes los obligados no cuentan con trabajo o
negocio estable, lo que nos lleva a apreciar que sus posibilidades econémicas son

escasas. Desde conductor, labores agricolas, obrero, comerciante y otros.

Del Exp. 00819-2017-72-0301-JR-PE-01 el obligado con seis hijos, grado
de instruccion superior incompleta, con un ingreso mensual de 1,400 y con
antecedentes penales; tiene una sentencia de jornada de prestacion de servicios a
la comunidad. Del Exp, 00574-2016-80-0301-JR-PE-01 con cinco hijos, con
secundaria completa, con ingreso mensual de 1,000, con antecedentes penales y
con fallo de jornada de prestacion de servicio a la comunidad. En el Exp. 00127-
2016-49-0301-JR-PE-01 con grado de instruccién secundaria completa, ingreso
mensual 750 soles, con dos hijos, sin antecedentes penales y el fallo de un afio de

pena privativa de libertad efectiva.

De las resoluciones judiciales sefialadas y la cantidad de hijos de cada
obligado, permite analizar que los derechos de los nifios y adolescentes son
inherentes (Balsells, 2016), ademas, en la idea de Peces-Barba (1998), los nifios
y adolescentes tienen derechos humanos reconocidos por la normatividad
nacional e internacional; mediante la normatividad se atribuyen ciertos deberes y

derechos a las personas que deben de ser cumplidas, ello también se designa, con
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el proposito de proteccién a la vida, la libertad, igualdad, integridad dignidad,
alimentos, educacion, etc., ello permite esclarecer que los padres como sujetos de
derechos y obligados en prestar alimentos no pueden ser objeto de privacion de
libertad, ello ante la diferencia. Es cierto que en el principio de la no analogia es
destacable en el Derecho Penal, pero, ello, no hace a que exista sancion de
privacion de libertad, con solo visualizar que el Derecho Penal ya no cabe en la
idea de sancionar o castigar, sino en resocializar. Ante una deuda tampoco existe
la posibilidad de encerrar al padre, sino que esta cumpla con sus posibilidades, no
siempre la prestacion de alimentos es en forma monetaria o en efectivo, esta
también es en especie. Por ende, se debe destacar los derechos de los nifios y

adolescentes sin preferencia alguna.

Los acreedores de la deuda alimentaria no solo constituyen los sujetos
demandantes, sino aquellos que conviven con el obligado, ellos también tienen
atributos de ciertos derechos y deberes como personas, considerandose su
alimentacidn, salud, vestido, vivienda y otros. Ante ello, el obligado no puede ser

plausible de ser sancionado con pena privativa de libertad.

Figura 5.

Sentencia dictada por el juzgado
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Nota. Resoluciones judiciales de juzgado unipersonal

El tipo de sancion impuesta al deudor varia segun el tipo de sancion que
indique el tipo de sancion. El articulo 149 del Codigo Penal establece: "El que
incumpla su obligacion de proporcionar alimentos determinada por orden judicial,

sera sancionado, sin perjuicio de, con pena privativa de libertad no mayor de tres
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afios o con trabajos comunitarios de 20 a 52 jornadas, sin perjuicio el cumplir la
orden judicial. Si el agente conviene con otra persona para tergiversar otra
obligacion alimentaria, o renuncia o se jubila maliciosamente, la pena es minima
de un afo y maxima de cuatro afios. Si se producen lesiones corporales graves
previsibles o la muerte, se impondra la pena de prisién de al menos 2 afios y un
méaximo de 4 afios en el caso de lesiones corporales graves, y de al menos 3 afios
y un maximo de 6 afios en el caso de muerte”. Predomina las penas efectivas y las
de prestacion de servicios comunitarios. De la figura 5 se puede observar que, en
un 15% se aplica la pena efectiva y en 85% se limitativa derechos, en cambio la
pena de una multa y la restrictiva de libertad no es posible aplicar, porque, las
penas son aplicables acorde se indica en el tipo penal. A partir de los datos se
puede sefialar que la pena alterna tiene mayor prevalencia respecto a la aplicacion
ante la comision de omision de asistencia familiar. Sin embargo, ambos son
protagonistas en la sancion penal, la diferencia radica, en que la privacion de
libertad obliga al obligado a no poder ambular libremente, mientras que la
prestacion de servicios a la comunidad es realizar trabajos comunitarios bajo
condicionamientos de cumplir. Pero la problemética se basa sobre la privacion de
libertad.

La omisién de asistencia familiar esta relacionada con la paternidad que
vendria a ser parte de la institucion de la familia, por consiguiente, ser padre no
solo es procrear, sino comprende en el sustento de prestar alimento. En este
sentido, la asistencia familiar corresponde primero a la relacién juridica entre el
padre y los descendientes. En ese sentido, la omision de asistencia familiar como
conducta dafiina en el incumplimiento del deber legal y judicial pone en riesgo la
integridad fisica del menor. El tipo penal que sanciona la conducta desde el ambito
penal pone en relieve la importancia de los alimentos como elemento sustancial
de la existencia humana (Sar, 2008). El velar por la integridad del menor implica
asegurar la manutencion al menor, siendo esto, su desarrollo, bienestar,
satisfaccion, alimentos, etc., por ende, se podria indicar la satisfaccion material
como espiritual. En palabras de Vinelli y Sifuentes (2019) poner en peligro el bien
juridico del menor alimentista configura una infraccion penal que genera un
perjuicio a los intereses del menor, en este sentido, se constituye como un deber

impuesto juridicamente a una persona para asegurar la subsistencia de otra u otras

77

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

personas. Donna (2014), deja claro que existe una conexion real con la mala
alimentacion, por lo que, desde el punto de vista del delito politico, la solucion
elegida por el legislador es aplicar una pena de prision por incumplimiento de las
normas, la represion como forma de La pena tiene por objeto privar al deudor.
libertad crearia obstaculos adicionales para el cumplimiento de sus deberes legales
y judiciales, lo que hace que este principio sea dificil de aceptar. De ahi se rescata

la Gltima ratio como sin6nimo de sancion - represion ante la conducta criminal.

Toda conducta prohibida que da como resultado negativo tiene
consecuencia de ser sancionado, dado que, la omisién de asistencia familiar como
un tipo penal en omitir alimentos en favor del menor comprende una conducta
sancionable desde el punto de vista penal, pero la posibilidad de sancionar acarrea
otras consecuencias negativas, como la ausencia total del obligado, es decir,
profugos. El delito de omision de asistencia familiar se constituye en un ejemplo

representativo de los delitos de omision propia (Vinelli y Sifuentes, 2019).

Como bien juridico tutelado es la integridad y bienes de la familia, por
tanto, en las resoluciones judiciales en el que el obligado se acoge a la conclusion
anticipada del proceso y principio de oportunidad, las resoluciones judiciales por

uniformidad se establecen:

"La familia es un valor juridico y, en particular, una obligacion de ayudar
para tener una comprension comun de la seguridad de las victimas de
desastres. Caracter objetivo: Es sujeto activo toda persona que, por
decision judicial, estd obligada a proporcionar alimentos. El sujeto de la
accion se refiere a la persona a quien se sirve la comida. Puede ser menor
de edad o mayor de edad. La conducta incluye el incumplimiento de la
provision de alimentos ordenada por el tribunal. Para este tipo de ejecucién
no se requiere dafio efectivo, ya que basta con que el bien juridico
protegido se vea comprometido. Tipicidad Subjetiva: Elementos
subjetivos que necesariamente exigen la existencia de fraude”.

Del mismo modo, los hechos probatorios en las resoluciones judiciales de
forma uniforme se consideran en aquellos casos en el que el acusado opta por la

conclusion anticipada y el principio de oportunidad:

“La carga de la prueba corresponde a quien acusa. La calidad de prueba
no debe dejar lugar a duda razonable. Los hechos se encuentran
comprobados y siendo que el acusado se ha acogido a la conformidad no
es posible efectuar una minuciosa valoracion probatoria por cuanto se ha
obviado la etapa de la actuacion probatoria. EI comportamiento del
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acusado se subsume en el tipo penal antes descrito y de acuerdo a la teoria
del hecho, el acusado tiene la calidad de autor del delito materia del
juzgamiento y dicha conducta lo ha realizado en forma intencional”.

De las resoluciones es cuestionable la similitud de los expedientes en
cuanto a ciertos fundamentos en la resolucion, como: Exp. 00212-2018-T72-
0301-JR.PE-01, Exp. 00282-2018-37-0301-JR.PE-01, Exp. 00416-2018-65-
0301-JR-PE-01, Exp. 00445-2017-95-0301-JR-PE-01, Exp. 00574-2016-80-
0301-JR-PE-01, Exp. 00581-2017-20-0301-JR-PE-01, Exp. 00841-2017-20-
0301-JR-PE-01, Exp. 00819-2017-72-0301-JR-PE-01, Exp. 00018-2018-2-0301-
JR-PE-01, Exp. 00160-2018-95-0301-JR-PE-01, Exp, 00071-2018-95-0301-JR-
PE-01. Ello hace plausible de que las resoluciones judiciales no tienen un
fundamento ni motivacion adecuada respecto a la resolucion de controversias en

materia penal.

Los derechos fundamentales de las personas se consagran de vital
importancia, por tanto, el hombre por naturaleza es digno y libre, por ello, es
merecedor de derechos que se encuentran consagrados en la normatividad
internacional y nacional que exige la vida, la libertad y la dignidad como base.
Segun Guerra (2014), los derechos humanos se refieren a los derechos subjetivos
que corresponden a las personas por estar dotadas de ese estatus. El derecho
subjetivo es una expresion positiva 0 negativa asignada a un sujeto por las normas
juridicas y el estado de situacion del sujeto. El ser humano al ostentar los derechos
humanos aparece la subjetividad de la persona (Gozani, 1995). En otra idea, recae
sobre en no hacer en los demas respecto del derecho de otros, en otras palabras,
no dafiar, y su fundamento recae en el proteger a la persona (Varsi, 2011). Por
ello, los derechos humanos amparan al hombre ante cualquier vulneracién al bien

juridico.

Al considerar que los derechos humanos son universales, las personas son
titulares de derechos por el hecho de ser personas, por ello, la garantia hace
referencia mediante la universalidad de los derechos humanos en la normatividad,
por consiguiente, los derechos estipulados no pueden ser negociables ni tampoco
alienables, por tanto, corresponde a un esquema inalterable de su titular (Guerra,
2014). La libertad ambulatoria como un derecho y parte de la conducta humana

se centra en resultados negativos y positivos; en el Derecho penal la conducta
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humana es valorizada ante el resultado, en otras palabras, la accion humana como
desmembramiento de la libertad concurre actos que puede terminar en la
vulneracién de un derecho, siempre en cuando esto sea bajo determinados
elementos, conciencia y voluntad de obrar. Para Patifio (2015) la Liberty es extra
histérica y Freedom es histérica, concreta y practica que se incorpora en el
Derecho Positivo.

De ello se desprende en el Exp. 00127-2016-49-0301-JR-PE-01 en delitos
contra la familia en la modalidad de omision de atencion familiar sub tipo
incumplimiento de alimentacion, de la resoluciéon la pretension de la parte

agraviada manifiesta:

Sostuvo que “el acusado a la fecha no cumple su obligacion de pagar
alimentos dispuesta por el juzgado, que revisada la cuenta corriente de
entidades financieras el acusado nunca ha efectuado depdsito pero que ha
efectuado adquisicion de bienes”.

Ante ello, la pretension del abogado defensor del acusado sefiala:

Sostuvo que “va demostrar que la presente investigacion ha sido llevada
inadecuadamente, que no se pudo demostrar la comision del delito por
parte de su patrocinado y por otra parte si se hubiera tenido conocimiento
perfecto del requerimiento del pago de alimentos incluso estaba en
condiciones de hacerlo en la investigacion fiscal, los hechos objeto de
acusacion no han sido adecuadamente evaluados y estudiados por lo que
la absolucion vendra por su propia peso en el debate, su patrocinado es
inocente ya que no sea hecho una investigacion adecuada”.

De ambas- pretensiones, la expresion recae sobre la conciencia, esto es, al
sefialar que no se realizo el depdsito, cabe demostrar que en la cuenta financiera
aperturada no existe depdsito alguno; sin embargo, en la contestacion el abogado
del acusado indica a que la investigacion ha sido llevada inadecuadamente,
respecto a este Ultimo término entendamos que existid una vulneracién al debido
proceso y tutela jurisdiccional, ademas se extrae de la manifestacion, que si su
patrocinado hubiera tenido conocimiento perfecto del requerimiento del pago de
alimentos estaba en condicion de hacerlo en la investigacion fiscal. El debate
central de la acusacion se centra sobre la notificacion al acusado. Del expediente

también se extrae la actuacion probatoria en el que el acusado sostiene:

“El acusado, sostuvo que la persona es su ex conviviente con quien
procrearon a sus menores hijas...respectivamente, tiene conocimiento de
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la demanda de alimentos, en que se fijé en 200 nuevos soles mensuales los
alimentos por cada menor, lo que no ha podido cumplir desde la
expedicion de la sentencia a la fecha, pero ha pagado los alimentos en
forma verbal, personalmente a su expareja. Cuando dice verbalmente es
porque le entregue a la mano y también en viveres quedaron en eso con su
pareja, ella sabia que tenia cuentas que asumia el acusado, claro que no
daba todo y que la sentencia era para cumplir en el érgano competente”.

De lo expresado en la resolucién judicial, el acusado entregaba alimentos
en viveres, acorde al jurista Varsi (2011) el cumplimento de prestacion de
alimentos se dan bajo tres tipos: la primera es cuando se hace entrega de dinero,
designado por el juez; la segunda en especie hace que la obligacién sea menos
gravosa, y ultimo mixta que se da de forma complementaria tomando en cuenta el
beneficio de ambas partes. De lo manifestado por el jurista, la prestacion de
alimentos no necesariamente recae en la entrega de dinero o depdsito en una
cuenta corriente, sino que esta puede prestarse bajo especie 0 en mixto, siempre
en cuanto sea a la posibilidad econémica del obligado. Sin embargo, en los
juzgados en donde se realiza la pretension de alimentos se comete el error de que
la prestacion de alimentos sea necesariamente en dinero bajo depoésito de una
cuenta corriente bancaria. A posteriori, ello recae en otra consecuencia de que el
obligado no pueda depositar la cantidad “precisada por el magistrado. Por otro
lado, para valorar la libertad del acusado sobre lo que indica “ella sabia que tenia
cuentas que asumia el acusado”, da manifestacion de que no tiene posibilidad

econdmica. Ademas, el acusado sefiala:

“No estaba conforme con el monto fijado por los alimentos, no tenia
dinero para contratar otro abogado para apelar, puso conocimiento de su
situacion economica al juzgado, la jueza no le escuchd, después de la
sentencia estaba trabajando como comerciante ambulante, los medios
econdmicos se le estaban yendo, estaba pagando, al final se encontré sin
dinero, en ese entonces por dia estaba ganando 50 soles, como ya no tenia
dinero no pudo, se estaba yendo todo su capital, a veces ganaba 50, a veces
20, otras veces nada, en esa situacion estaba como 5 afios hasta el 2014”.

De la manifestacion del acusado, la posibilidad econémica es fundamental
en la designacion de alimentos, por lo tanto, la prestacion de alimentos se
encuentra relacionado con los ingresos del obligado y ante el incumplimiento la
consecuencia es el proceso penal. Por otra parte, la libertad del obligado esta
condicionado en que esta cumpla acorde a la sentencia dictada, es decir, que el

obligado debera de cumplir sus obligaciones como indica la resolucion.
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“En el proceso de alimentos no se ha tomado en cuenta los ingresos de su
patrocinado y por ficcion legal se ha fijado el monto de los alimentos, no
es posible analizar en la presente resolucion, porque la sentencia de
alimentos tiene la calidad de firme”.

Tanto, la expresion de no tener dinero o no tiene capacidad econémica
debe ser materia de analisis de proceso civil, como versa en el parrafo de la
resolucion. Eso implica que las resoluciones judiciales emitidas por juzgados
civiles no tienen una valoracion de la capacidad economica del obligado, haciendo

un acto omiso a la defensa.

Del Exp. 00099-2016-11-0301-JR-PE-01 se extrae la pretension del actor

civil y la representante de la menor, manifestando:

“Sostuvo que el imputado no ha cumplido con cancelar los alimentos
devengados establecidos en la liquidacion correspondiente”.

La pretension del abogado defensor indica:

“Sostuvo que se debe tomar en cuenta el principio de presuncion de
inocencia, que el sefior fiscal Publico tiene el deber de la carga de la
prueba, que se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva, su
patrocinado no tenia conocimiento del proceso de alimentos por lo que se
presenta el elemento subjetivo del tipo penal y no esta de acuerdo con la
pena de 4 afios de privativa de libertad ”.

En ese sentido, el acusado manifesto

“Que no tuvo conocimiento del proceso de alimentos, pero que si tiene o
tuvo su menor hija a quien ha reconocido, que en buena cuenta por los
argumentos basicamente que no tenia conocimiento del proceso de
alimentos es que no ha prestado alimentos a favor de su menor hija, entre
otros, en buena cuenta ha negado los cargos imputados”.

Respecto a ello la representante del menor ha manifestado:

“Tiene conocimiento que el imputado se retira de su domicilio para ir a
trabajar a la mina”.

El derecho a la libertad ambulatoria y cumplimiento del deber constituye
un derecho fundamental en el ambito personal, de tal modo que la libertad
ambulatoria no puede ser plausible de privacién sin fundamentos legales validos.
Ademas, la libertad de cumplir con obligaciones de deuda alimentaria debe
basarse en la capacidad econdmica, por ende, el delito debe de comprender aquella

comprobacion y demostrar la presencia de los extremos de la figura penal, en otras
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palabras, que el obligado debe de tener la correcta capacidad econdmica,
asimismo, debe demostrar su doloso incumplimiento, la auténtica situacion de
necesidad por la que atraviesa el sujeto pasivo (Maris, 2006). Concordamos con
la conclusion del autor en su investigacion, ya que el representante del Ministerio
Publico debe demostrar la capacidad econdmica y esta de forma dolosa omita
prestar alimentos; sin embargo, ante la incapacidad econémica del obligado no
cabria la posibilidad del tipo penal, ya que la omision es cuando teniendo la
posibilidad econdmica no presta al menor. En la aplicacion del tipo penal contra
el obligado, de que tenga capacidad y se configure el tipo penal, es plausible de
sancion penal; sin embargo, en el caso de que no tenga posibilidad econdémica y
se sanciona solo por el hecho de que se realizd de forma incorrecta la notificacién
no cabria la posibilidad de sancion penal, porque, se estaria vulnerando derechos
procesales constitucionales, tales como: el debido proceso, tutela jurisdiccional,
motivacion de sentencia y el derecho de la defensa adecuada.

El tipo penal de omision de asistencia familiar comprende la intensién
maliciosa del incumplimiento y se da por dos razones: la primera es la
irresponsabilidad y la segunda aquellas personas que se burlan de la ley, ello
comprende una forma de maltrato a los nifios y adolescentes que requieren de
alimentos (Petzi, 2011). Del mismo modo, concordamos con la conclusién del
autor, ya que toda omisién constituye un maltrato, pero siempre en cuando esta
tenga una intension maliciosa de incumplir con la normatividad, en concordancia
con el anterior argumento, la intension maliciosa y la posible capacidad
econdmica conforman dos puntos centrales para sancionar al sujeto. Ello es
contrario a la realidad peruana en muchos casos, como se menciona en las
resoluciones judiciales recaidas en el Exp. 00099-2016-11-0301-JR-PE-01y Exp.
00127-2016-49-0301-JR-PE-01, en ambos expedientes se extrajo que los
acusados no tienen capacidad econdémica ya que no muestran estabilidad laboral,
como tampoco un sueldo preciso, ademas, ambos sujetos tienen otras
responsabilidades u obligaciones, del mismo modo, la inadecuada investigacion
de la fiscalia y con la simple liquidacion de alimentos declarado en la resolucion
judicial permite a que exista un proceso penal en contra del obligado. El acusar

por omision de alimentos es simple en nuestra legislacion, y como consecuencia
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se produce una excesiva carga procesal en delitos contra la familia en su

modalidad de omisién de asistencia familiar.

Patifio (2015) sostiene que, en la legislacion colombiana, se da la presencia
de la prueba sumaria de la capacidad econdémica, pero en nuestro pais, el Codigo
Penal solo admite la liquidacion de alimentos como un requisito esencial. De esa
forma, el sancionar o castigar al acusado por delitos contra la familia en el sub
tipo de incumplimiento de la obligacién alimentaria es factible de que el acusado
pueda ingresar al penal, sin considerar otras obligaciones como tener hijos o
conviviente, tampoco se toma como un requisito a profundidad la posibilidad
econdmica, en ello, como sustento se vuelve a mencionar el Exp. 00127-2016-49-
0301-JR-PE-01 sefiala en el proceso de alimentos no se ha tomado en cuenta los
ingresos de su patrocinado y por ficcion legal se ha fijado el monto de alimentos,
no es posible analizar en la presente resolucion..., es necesario que los juzgados
tomen en cuenta la posibilidad del acusado y la libertad de cumplir ante su

capacidad econémica.
4.2 Discusion

4.2.1 Valoracion del juez y afectacion al derecho constitucional de la
libertad

Como se puede inferir de lo que estamos concluyendo en el presente

trabajo. La propuesta en el presente trabajo comprende:

“En mi opinion, es posible acreditar en sede penal que la capacidad
financiera de la entidad responsable cumple con lo ordenado por el
tribunal civil o de familia para sustentar la defensa de una conducta atipica
que califica como delito de negligencia doméstica, las investigaciones y
los procedimientos penales simplemente continuaran, ya que las sanciones
penales se aplican automaticamente en caso de incumplimiento de los
mandatos civiles”.

Ahora bien, si consideramos la falta de capacidad econémica como un
elemento del tipo objetivo, su insuficiencia conducira a la atipicidad objetiva del
delito. De acuerdo con lo anterior, si asumimos que la capacidad financiera es un
elemento de una caracteristica objetiva, entonces para reducir realmente la
obligacion de ayudar, el sujeto activo debe ser capaz de cumplir con la obligacion

legal, es decir, debe tener capacidad financiera.
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Por otro lado, actualmente existe la opinion de que, respecto de la tipicidad
subjetiva, debe analizarse como elemento la imposibilidad esencial de cumplir las
obligaciones alimenticias. Por lo tanto, si el agente conoce la situacion tipica y
omision, pero carece de poder de facto, como en un estado de extrema pobreza,
no hay fraude por falta de representacion, y aunque conozca la situacion tipica, no
puede. Identificar un camino porgue el conocimiento consiste tanto en opciones
que representan un comportamiento ordenado como en caminos que tienden a
evitar resultados tipicos. Este supuesto debe distinguirse de la situacion anterior
en la que se desconoce la posibilidad de ejecucion del poder, lo que de hecho
puede dar lugar a errores que excluyen el fraude.

A nivel nacional, el profesor César Nakasaki dijo en un evento convocado
por el poder judicial que la fiscalia realiza muy poco trabajo probatorio sobre el
delito de falta de apoyo familiar en causas penales, debido a la idea erronea de
que: la sentencia determina las obligaciones alimentarias, las necesidades, la
capacidad del deudor y la pension alimenticia el limite es el permiso de no
presentar mas pruebas, por ejemplo, para demostrar la capacidad financiera del
deudor. Se indica que esta posicion se regira por el articulo 481 del Cédigo Civil,
que constituye una excepcién al principio de certeza que rige la teoria de la
evidencia. Las normas legales mencionadas establecen claramente que la

probabilidad es suficiente para determinar la capacidad financiera del deudor.

Esta excepcion en el derecho civil puede explicarse por la funcion
protectora de la imagen de los alimentos, pero no tiene cabida en el &mbito penal.
En el ambito penal, la certeza es el grado de conocimiento necesario para
establecer los hechos relevantes a la hora de imponer una pena, especialmente
cuando se trata de aspectos econdmicos. Se tienen en cuenta la capacidad de pago
del deudor y la naturaleza del delito. Para que sea un delito penal se debe acreditar

el incumplimiento de cuotas de manutencion y capacidad personal.

La prueba son todos los elementos de la naturaleza penal del articulo 149
de la Ley Penal, que corresponden a los jueces penales, quienes tienen una

responsabilidad investigativa mas profunda que los jueces civiles.

Ahora surge la ultima pregunta, es decir, cuél es la valoracion del juez

penal, si una persona condenada a alimentos impagos estd involucrada en otra
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causa penal en otro momento. En estos casos, el juez de segundo juicio penal
debera evaluar la condicion material del condenado y su voluntad de

cumplimiento.

Es decir, el juez debe valorar esta capacidad econOmica porque la
probabilidad de cumplimiento del agente (que en este caso es economica) tiene
este tipo de elemento objetivo, ya que no se puede esperar que se le exija una
accion para la cual el agente no tiene capacidad. actuar.

En ese entender, la intencion de cumplimiento del sujeto debe evaluarse,
es decir, podria ser que el condenado tenga otros hijos, pero en su condicion de
preso no podra trabajar y menos cumplir con los alimentos para el menor
alimentista, asi como con sus otros hijos. Para evitar imponer una carga
innecesaria al juez penal para evaluar los recursos financieros del abogado, creo
que el juez civil seré& responsable de evaluar los recursos financieros del abogado
antes de transferirlo al caso penal, porque, por ejemplo, la ley exige en todo caso
penal. Se requiere un minimo de fe para desarrollarse y avanzar en todas las etapas
del proceso. Por tanto, las autoridades publicas deberian exigir a los reclamantes
que demuestren su capacidad financiera en caso de incumplimiento. Si es

insolvente, se debe presentar una denuncia para evitar una gran carga procesal.

En sintesis, un caso particular presentado ante el Juzgado Segundo de
Circuito en jurisdiccién de Ventanilla sefiala: "(...) La conducta tipica se
manifiesta no sélo en la propia impropiedad, sino también en "El primer requisito
en esta jurisdiccion es establecer el deber de que el demandado probablemente

cumplird y no quiere cumplir.

Las capacidades econdmicas del deudor pueden incluso ser objeto del
analisis de la acusacion en el procedimiento inicial, mientras que no esta permitido
gue un juez, al dictar sentencia en una causa penal en la que se imputa el pago de
impuestos por falta de apoyo a la familia, evalGe sélo los criterios mencionados. ,
porque sélo la evaluacién de los criterios mencionados no esta permitida al
resolver casos penales, que se ven amenazados con el pago de impuestos por no
brindar apoyo a la familia. , ya que también se pueden realizar investigaciones en
la sede tributaria para determinar si se ha cometido un delito penal. Teniendo esto

en cuenta, las decisiones judiciales por si solas no son suficientes para establecer
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un fraude al no proporcionar apoyo familiar. A falta de pruebas, se puede violar
la libertad de circulacién del acusado.

Por otro lado, respecto al Derecho fundamental de la Libertad debe tenerse
en cuenta que la libertad abarca un ambito amplio en su desarrollo, sea desde la
ambulatoria, fisica, decisoria, desarrollo personal, en realizar actos juridicos,
expresion, opinion, reclamos, en cumplir obligaciones, etc., cada una de las
libertades estan vinculados a la voluntad del ser humano -en albedrio de su actuar-

sin lesionar derechos de otras personas.

La libertad en el cumplimiento de obligaciones, pero ello, se encuentra
relacionado con la libertad juridica, lo cual es, lo ordenado, prohibido y lo
permitido, referente a lo permitido hace mencion a todo aquello que no esta ni
ordenado ni prohibido; en cuanto a lo ordenado es aquello que debemos de hacer
so pena de sufrir sancién, y lo prohibido constituye en aquellos que debemos
omitir, so pena padece de una sancién Villanueva (2011), Por ello, hay que
entender la libertad en su sentido mas amplio y de ese modo entender que a
nombre de la libertad no se puede coartar otros derechos, ni restringir el
desenvolvimiento de la persona justamente para cumplir sus obligaciones, en ese
sentido para el jurista-constitucionalista argentino Gozani (1995), la libertad

juridica comprende:

- Requiere el reconocimiento de todos los seres humanos como personas
juridicas, es decir, como seres humanos en el &mbito juridico-politico. Se
puede decir que el primer derecho de todo ser humano es el derecho a la

condicion de individuo;

- En segundo lugar, se afiade como area de reserva de la intimidad la libertad

de intimidad o autonomia personal;

- En tercer lugar, el &mbito de la regularidad juridica. Esto se expresa de la

siguiente manera. A la gente se le permite lo que no esta prohibido, y

- Por ultimo, la libertad de derecho significa que las personas pueden realizar
actos juridicamente relevantes mediante su ejercicio. En otras palabras, es

un acto que afecta al mundo juridico y politico.
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De la normatividad sefialado en lineas arribas, expresan a que el ser
humano tiene facultades de libertad, pero prohibiciones respecto a aquellos actos
que puedan ocasionar un riesgo inminente a derechos de terceros. Morales-
Hervias (2008) lo considera a que, si el hombre estuviera constrefiido a realizar
ciertos fines determinados sin la libertad, se llegaria a destruir su personalidad
como humano, ademaés el jurista manifiesta, que cuando una voluntad determinada
obliga a la persona exclusivamente a un objeto limitado, el sujeto del querer esta
en transito de no ser persona, de no ser libre, por lo que, la eleccion de fines

conlleva a ser verdad al convertirse en mera cosa condicionada en esclavitud.

Es un factor necesario la libertad no solo por ser Idgica y natural, sino que
esa libertad es necesario para el hombre con el propdsito de su desenvolvimiento.
En ese sentido, la persona es autdnoma desde lo subjetivo y lo objetivo, en la
relacién de sus propias normas que regulen su actividad externa con fines, ya que
su conducta siempre sera normada por conductas (R. Morales, 2008). Cada
derecho reconocido en la normatividad es una libertad concedida al hombre, por
ello, se emplea el término, derechos individuales, caracterizado por ser personales,
y las libertades publicas que hacen distincion, ya que estas pueden ser expresadas
en colectivos o grupos, como la libertad de profesar alguna idea politica, por tanto,
la existencia de un derecho personal es vista como una libertad individual.
Mencionado a Dworkin (1989), quien distingue dos libertades, la primera como
licencia, pero toda ley prescriptiva disminuye la libertad, sean leyes prohibitivas
0 aquellas de orden, la cuestién es si la ley ataca la libertad- como lo hace
efectivamente; la libertad como independencia no afecta la independencia de los
ciudadanos en general, sino que sea necesario protegerla.

La libertad se encuentra disminuida, el impedir asesinar o difamar
corresponde a las libertades prohibidas y su justificacion se encuentra en la
seguridad de otros, por ello, el hombre pierde libertades. Dworkin (1989), dice:
“La gran mayoria de las leyes que disminuyen mi libertad se justifican por razones
utilitarias, porque favorecen el interés general o el bienestar general” (p. 384). El
autor considera sobre el gobierno que no debe de restringir basandose en
ciudadanos dignos y otros no, sino que debe de restringir sobre la base de

concepcion que tiene el ciudadano sobre la vida de un grupo noble que la de otro
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o superior a ella. Ello conlleva al derecho de ser tratado por igual, lo que se
fundamenta en la libertad de la igualdad.

Villanueva (2011), considera respecto a la libertad y los derechos en una
asimetria, pues mientras que exista libertad no requiere que exista el derecho,
mientras que exista derecho presupone la existencia de derecho, a lo indica el

autor, la simetria parece ser cierta y logica.

La privacion de la libertad personal o ambulatoria constituye parte de la
regulacion juridica, por consiguiente las limitaciones son parte de la libertad
personal, la idea de Villanueva (2011), dice: “La legislacion posible nunca puede
abrogar toda la libertad y tampoco puede conferir el disfrute de una libertad total
a las personas”. Para Garcia (2009) “La privacion de libertad de una persona debe
obedecer siempre al principio de proporcionalidad y un fin legitimo”. Sin
embargo, en nuestro marco constitucional, el literal b del Articulo 2, seccién 24
dice: "No habréa restriccion de la libertad personal en ninguna forma excepto lo
dispuesto por la ley", y el literal ¢ también dice: "No habra prision por deudas.
Este principio no limita las 6rdenes judiciales en los casos de incumplimiento de
las obligaciones alimentarias”. La excepcién al principio de pena de la deuda por
incumplimiento de las obligaciones alimentarias prevista en el articulo 149 del
Codigo Penal es que "quienes no cumplan cumplir con sus obligaciones
alimentarias, “cualquiera” tiene la obligacion de proporcionar alimentos segun lo

establezca la orden judicial”.

Por todo ello, es necesario concluir que los fines del presente trabajo es
asumir una actitud reflexiva y critica para optimizar nuestra legislacién buscando
la genuina justicia, que no se trata de privar a nadie de alimentos, pero tampoco
arremeter punitivamente para contravenir derechos fundamentales como el de la

libertad en el caso del obligado.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: la investigacion confirma que la aplicacion de sanciones penales en caso
de omision de asistencia familiar afecta el derecho a la libertad de los
obligados para cumplir con su obligacion alimentaria. Esto demuestra que
las decisiones judiciales de privacion de libertad como las penas
limitativas de derechos obstaculizan el pago de pensiones alimenticias,
perjudicando tanto al obligado como a los alimentistas. Por ello, es
necesario implementar alternativas sancionatorias que no limiten la

libertad de trabajo de los deudores.

SEGUNDO: las sentencias estudiadas demuestran que la sancion penal en las decisiones
judiciales afecta al derecho del libre cumplimiento de prestar alimentos.
En consecuencia, para evitar la criminalizacion automatica por deudas, el
sistema judicial debe comprobar fehacientemente que el obligado tenia y
tiene posibilidades econdmicas de cumplir con la pension fijada antes de

condenarlo penalmente.

TERCERO: el analisis de sentencias evidencio que el delito de omision de asistencia
familiar estd en todos los sectores sociales de la sociedad, pero
principalmente tiene una mayor incidencia en los estratos socio econémico
mas vulnerables, donde las precarias condiciones laborales y de pobreza
dificultan cumplir esta obligacion afectando el derecho fundamental de la
libertad. Esto ocasiona un contrasentido a los fines del derecho de familia.
Por lo que, el estudio aporta argumentos juridicos y de derechos humanos
para promover reformas legales y procesales que protejan tanto el derecho

a alimentos del menor como las garantias constitucionales del procesado.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: lafinalidad del presente trabajo es que debe crearse conscienciay propiciar
mejores criterios de valoracion para los magistrados y los mismos
abogados a fin de optimizar la consideracion y aplicacion de la mejor
justicia familiar en el tema del otorgamiento de alimentos, por ejemplo se
debe considerar los pagos parciales para aquellos inculpados que tengan
voluntad de pago y puedan cumplir de acuerdo a sus posibilidades, y asi
evitar que el imputado vaya a prision, pero esta medida debe darse solo en
casos extremos donde se evidencie que el obligado cuente con bajos
recursos econdémicos que le impide cumplir con el pago de los alimentos
devengados, hecho que debe ser tomado en cuenta por el Ministerio

Publico al momento de emitir pronunciamiento.

SEGUNDO: se debe buscar recuperar en parte la pensién alimentaria que le corresponde
al alimentista, por cuanto de encontrarse el padre privado de su libertad no
podra asumir los costos de sus otros hijos nacidos en otros hogares, y que
los mismos no se vean afectados en su desarrollo personal y que la prision
no sea vista como Unico medio para que el deudor alimentario pague la

reparacion civil y no se sienta privado de su libertad.

TERCERO: se debe incluir dentro de la jurisprudencia penal el concepto de capacidad
econdémica como elemento objetivo del delito de omision de asistencia
familiar. Es ese sentido, es necesario incluir la solvencia econémica del

obligado en el analisis penal como un elemento del tipo.
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Anexo 2. Instrumento de investigacion

FICHA DE OBSERVACION

{Para revizion de expedientes da Alimentos)
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Abancay, en=sro del 2019
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