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PRESENTACION

Ante ustedes sefiores integrantes del jurado evaluador, se presenta la investigacion titulada:
“SUPUESTOS EXPRESOS PARA INAPLICAR LA SUSPENSION DE LA
EJECUCION DE LA PENA EN EL DELITO POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR?”; con la finalidad que previa conformidad, sea sustentada y poder obtener el

grado académico de Maestra en Derecho, con mencion en Derecho Penal.

La autora



RESUMEN

En la presente investigacion se desarrolla la problematica relacionada con la regulacion de
supuestos expresos para inaplicar la suspension de la ejecucion de la pena en el delito de
omision a la asistencia familiar; para ello se analizé el fundamento axioldgico en que se
sustenta el delito de omision a la asistencia familiar; se determind que la suspension de la
ejecucién de la pena en dicho ilicito contraviene los pactos, convenios y convenciones
internacionales ratificados por nuestro pais en materia de proteccion familiar; se analizd
legislacion comparada que regula delitos equiparables al de omision a la asistencia familiar
y se determind que comprenden supuestos como los que se proponen para la inaplicar la
suspension de la ejecucion de su pena y determinando que podrian ser considerados en
nuestra legislacion interna, siendo necesaria la modificacion legislativa a fin de regular
expresamente la inaplicacién de la suspension de la ejecucion de la pena en los delitos por
omision a la asistencia familiar cuando se acredite que el agente cuente con capacidad
econdmica y la victima padezca de enfermedad en estado terminal. Previamente se formuld
como problema: ¢En qué supuestos se inaplicara la suspension de la ejecucién de la pena

en el delito por omision a la asistencia familiar?

En la ejecucion de la investigacion se recurrié a métodos de investigacion general como el
Método Cientifico; de recopilacion y analisis de informacion, como los métodos Analitico,
Inductivo, Deductivo, Axioldgico, Exegético; especificos o juridicos, como los métodos
Histdrico, Doctrinario, Dogmatico y Hermenéutico; asi como empleamos técnicas de
investigacion como el Acopio documental, Entrevistas y a la Observacién con sus
instrumentos: Fichas bibliograficas, Cuestionario de entrevistas y el Diario de Campo,

respectivamente.

Del mismo modo en la investigacion se arribo a resultados discutiéndose los mismos,

ratificando la realidad problematica advertida por la investigadora y contrastando la

4



hipotesis propuesta en el sentido que los supuestos en que se inaplicara la suspensién de la
ejecucion de la pena en el delito por omision a la asistencia familiar seran cuando se acredite
que el denunciado cuente con capacidad y solvencia econdmica y, cuando la victima

padezca de enfermedad en estado terminal.

Finalizada la investigacion se plantean conclusiones y se propone como recomendacion una

propuesta legislativa con la finalidad de contribuir en superar la problematica observada.



ABSTRACT

This investigation develops the problem related to the regulation of express cases to
disapply the suspension of the execution of the sentence in the crime of omission to family
assistance; to this end, the axiological basis on which the crimes of omission to family
assistance are based was analyzed; it was determined that the suspension of the execution
of the sentence in said offense contravenes the international covenants, conventions and
conventions ratified by our country in matters of family protection; comparative legislation
was analyzed that regulates crimes comparable to that of omission to family assistance and
it was determined that they include cases such as those proposed for the non-application of
the suspension of the execution of their sentence and determine if they could be considered
in our domestic legislation, being necessary the relevance of proposing legislative
modifications in order to expressly regulate the non-application of the suspension of the
execution of the sentence in crimes for omission of family assistance when it is proven that
the agent has economic capacity and the victim suffers from illness in a terminal state.
Previously it was formulated as a problem: In what cases will the suspension of the

execution of the sentence in the crime for omission to family assistance be disapplied?

In the execution of the research, general research methods such as the Scientific Method
were used; collection and analysis of information, such as Analytical, Inductive, Deductive,
Axiological, Exegetical methods; specific or legal, such as the Historical, Doctrinal,
Dogmatic and Hermeneutic methods; as well as the use of research techniques and
instruments such as the Documentary Collection, Interviews and Observation with its

Bibliographic Files, Interview Questionnaire and the Field Journal; respectively.

In the same way, in the investigation, results were reached by discussing them, ratifying the
problematic reality warned by the researcher and contrasting the proposed hypothesis in the
sense that the cases in which the suspension of the execution of the sentence in the crime
for omission to family assistance will be when it is proven that the accused has economic

capacity and solvency and, when the victim is terminally ill.

Once the research is finished, conclusions are raised and a legislative proposal is proposed

as a recommendation in order to contribute to overcoming the observed problem.
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1. REALIDAD PROBLEMATICA

El articulo 2.24.”¢” de nuestra Constitucion prescribe “que toda persona es
considerada inocente en tanto no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad (presuncion de inocencia) en un proceso penal;” en el cual, de
acuerdo a las pruebas aportadas y valoradas, se expedird una sentencia absolutoria
0 condenatoria, la misma que tendra una pena de acuerdo a lo establecido en nuestro
Cadigo Penal para cada delito. Al respecto cabe referir que en el referido codigo
también se sefiala que “cuando la pena impuesta no supera los cuatro afios, puede
suspenderse su ejecucion”, de conformidad a lo prescrito en el articulo 57 del
referido cuerpo normativo, y por otro lado, en caso la pena sea mayor a este limite
la ejecucion de la pena sera de cumplimiento obligatorio, debiendo acotar que este
articulo, carece de aspecto absoluto, pues refiere taxativamente que “El juez puede
suspender la ejecucion de la pena ... ", es decir en algunos supuestos la sancion sea
inferior a cuatro afos presentara la caracteristica de ser suspendida, teniendo en
contemplacion el bien juridico cautelado y la conducta del autor en cada caso en
concreto, en donde en algunos casos se podré justificar que la pena tenga caracter
efectiva. Asimismo, en el articulo en mencion, en su segundo parrafo se establece
taxativamente alguno supuestos de no aplicacion de la pena suspendida, en los
ilicitos perpetrados por servidores o funcionarios de la administracion publicas
sentenciados condenatoriamente por ilicitos prescritos en los articulados 384, 387,
2do parrafo del articulo 389, 395, 396, 399 y 401 del cuerpo sustantivo penal, asi
como para aguellos condenados por el delito de agresiones perpetrados sobre
mujeres o0 miembros del nicleo familiar conforme lo previsto en el articulo 122 “B”,

en donde la pena debera ser efectiva.
Lo expuesto tiene relacion con los delitos de Omisidn a la Asistencia Familiar, que

comprenden el delito de Incumplimiento de Obligaciones Alimenticias, contenido

en el articulo 149 del Cadigo Penal, en el cual se sanciona al infractor con una pena
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privativa de libertad no mayor de tres afios, por omitir el cumplimiento de la

prestacion de alimentos establecida previamente en una Resolucion Judicial.

Al respecto y de acuerdo lo sefiala el sistema de Gestion Fiscal comprendido desde
el 01.01.11 al 30.12.12 se registraron 2962 denuncias por este ilicito en la CSJLL,
de ellas 1122 denuncias responden a Trujillo, concibiéndose como el ilicito de
mayor incidencia en la region libertefia. Méas la problematica no es exclusiva de la
cantidad de imputados vinculados con este ilicito si no también en su ejecucion,
pues al ser aplicada la pena suspendida en estos ilicitos, son los alimentistas quienes
resultan perjudicados.

Del mismo modo en la problematica advertida se aprecia casos en que el alimentante
a pesar de contar con capacidad econdémica favorable no cumple con su obligacion
alimenticia, y el alimentista padece de enfermedad terminal, supuestos en los cuales
al referirse a ilicitos de omitir con la asistencia familiar, de conformidad al articulo
57, al autor se le impondria una pena suspendida, ademas de reglas de conducta,
entre las cuales se ordenaria el pago de la liquidacién adeudada en un determinado
plazo (generalmente varias cuotas); y si no cumpliera con lo acordado en sentencia,
el juez aplicara el articulo 59 del cuerpo sustantivo penal que prescribe: “si durante
el periodo de prueba el condenado no cumple con las reglas de conducta impuestas
el juez podra: amonestar al infractor, prorrogar el periodo de suspensién de la pena
hasta la mitad del plazo inicialmente fijado y revocar la suspension de la pena”,
amonestaciones que pese a que en la norma refiere que el juez podra, sin embargo
en la practica en los delitos de incumplimiento a la obligacion alimentaria se realizan
como si hubiera un orden de prelacion, estableciéndose la revocatoria de la pena
solo cuando se hayan agotado todas las alternativas previstas en el articulo 59 del
Cadigo Penal; es decir que para revocar la pena en un caso de incumplimiento de
pago de liquidacion de pensiones se tiene que seguir un procedimiento lento y
engorroso que finalmente perjudica Unicamente a los alimentistas, limitando o

menoscabando el desarrollo integral de los mismos, puesto que no podran cubrir sus
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necesidades bésicas tales como: alimentacion, vestido, educacion y recreacion;
situacion distinta a la del sentenciado, contra quien si bien se ha declarado fundada
la denuncia de omision a la asistencia familiar, sin embargo se le otorga facilidades
para el pago de liquidacion de pensiones alimenticias, cuando arriban a criterios de
oportunidad o conclusion anticipada, que permiten fijar el pago en cuotas, las
mismas que en muchos casos también son incumplidas por el imputado, afectando
Unicamente a los derechos del alimentista, por lo que la manera de conseguir que se
cumpla el mandato judicial es no aplicar la suspension de la ejecucion de la pena
para los delitos de omisiéon a la asistencia familiar cuando se acredite que el
imputado tiene capacidad econémica suficiente para cumplir con el pago de la
liquidacién y aunado a ello que el alimentista se encuentre padeciendo de
enfermedad terminal, siendo necesario proponer las modificaciones legislativas
necesarias a fin de asegurar la satisfaccion de necesidades bésicas y calidad de vida
de los citados alimentistas.

2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢En qué supuestos se inaplicara la suspension de la ejecucién de la pena en el delito

por omision a la asistencia familiar?

3. HIPOTESIS

Los supuestos en que se inaplicara la suspension de la ejecucién de la pena en el
delito por omisién a la asistencia familiar seran cuando se acredite que el denunciado
cuente con capacidad y solvencia econémica y, cuando la victima alimentista

padezca de enfermedad en estado terminal.

4. VARIABLES

e VI: Laacreditada capacidad econdmica del agente y el padecimiento de
enfermedad en estado terminal de la victima alimentista, al formalizarse

la denuncia.
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e VD: Supuestos para inaplicar la suspension de la ejecucion de la pena

en delitos por omisién a la asistencia familiar

5. OBJETIVOS

5.1. Objetivo General

- Determinar los supuestos en que se inaplicara la suspension de la ejecucion

de la pena en delitos por omision a la asistencia familiar.

5.2.  Objetivos Especificos

- Analizar el fundamento axioldgico en que se sustenta los delitos de omision

a la asistencia familiar.

- Determinar si la suspensién de la ejecucion de la pena en delitos de omision
a la asistencia familiar concuerda o contraviene los pactos, convenios y
convenciones internacionales ratificados por nuestro pais en materia de

proteccién familiar.

- Analizar la legislacion comparada que regula delitos equiparables al de
omision a la asistencia familiar, a fin de determinar si comprenden supuestos
como los que se proponen para la inaplicar la suspension de la ejecucion de
su pena y determinar si podrian ser considerados en nuestra legislacion

interna.

- Analizar la pertinencia de proponer modificaciones legislativas a fin de
regular expresamente la inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la

pena en los delitos por omision a la asistencia familiar cuando se acredite

14



que el agente cuente con capacidad econémica y la victima padezca de

enfermedad en estado terminal.

6. JUSTIFICACION
Juridicamente el estudio encuentra justificacion pues contribuird con aportar los
fundamentos juridicos para incorporar como supuesto de inaplicacion de la
suspension de la ejecucion de la pena aquellos casos donde se acredite la capacidad
economica del imputado y la victima padezca de enfermedad terminal, en los delitos
de Omisién ala Asistencia Familiar; esto es, atendiendo a la renuencia del imputado
de honrar con deber de otorgar lo que se concibe por alimentos pese a existir una
orden judicial que dispone su cumplimiento, no obstante contar con los recursos
econoémicos para ello al momento de formalizarse la denuncia y que la parte

agraviada (u alimentista) se encuentre padeciendo una enfermedad terminal.
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CAPITULO II
METODOLOGIA
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1. TIPO DE INVESTIGACION

a) Por su fin:

La investigacion es Basica.

Segun Civicas (2007) La investigacion basica, es también identificada como
exacta, fundamental o pura y estd encargada de un determinado estudio, sin
comprender una inmediata aplicacion, pero considerando que a partir de sus
descubrimientos podré generarse productos y resultados nuevos como avances

cientificos.

En la presente investigacion se partio recopilando documentacion e
informacidn, materia del objeto en analisis, originandose un marco teorico el
cual se mantuvo, incrementando y enriqueciendo los conocimientos cientificos,
especificamente relacionados con la tipificacion de los “supuestos expresos de
inaplicabilidad de la suspension de la pena”, cuando se acredite la capacidad
econdmica del imputado y que la victima padezca de enfermedad en estado

terminal, en el delito de Omisién a la Asistencia Familiar.

b) Por su nivel de profundidad:

La investigacién es Descriptiva.

A decir de Tamayo (2003): La investigacidn descriptiva versa sobre realidades
de hecho y se caracteriza fundamentalmente por interpretar la realidad

conforme es observada por el investigador.

Al ser descriptiva, en el presente trabajo se analiz6 de modo pormenorizado el
fendmeno juridico en estudio, identificando sus caracteristicas y propiedades
mas resaltantes, lo que permitird ser considerada como base o antecedente de
futuras investigaciones con mayor nivel de rigurosidad y profundidad
relacionadas con los “supuestos expresos de inaplicabilidad de la suspension de

la pena” en el delito de omision a la asistencia familiar, cuando se acredite que
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el agente cuente con capacidad econdmica y la victima padezca de enfermedad

en estado terminal

Asimismo; por cuanto pretenderemos establecer la conducta de los sucesos
materia de investigacion; es decir, lo pertinente con los presupuestos de indole
juridicos para comprender a la capacidad econdémica del imputado y el
padecimiento de enfermedad en estado terminal de la victima en el delito de
omision a la asistencia familiar como “supuestos expresos de inaplicabilidad de

la suspension de la pena

c) Por su naturaleza:

La investigacion es cualitativa; por cuanto nos interesamos en captar la realidad,
partiendo de su percepcion identificando los atributos del fendmeno juridico que
estudiaremos partiendo de la informacion previamente recabada, relacionada
con los “supuestos expresos de inaplicabilidad de la suspension de la pena”

regulados en el cddigo sustantivo penal.

d) Por su disefio:

Es no experimental.

A decir de Flames (2012) En la investigacion no experimental, el investigador

no otorga valores u condiciones especificas a las variables.

Nuestro estudio es no experimental; por cuanto no se manipularan variables, los
hechos que son materia de andlisis fueron extraidos de su propia realidad sin
alteracion o modificacion; tampoco fueron expuestos a estimulos para observar
sus efectos; es decir el fenomeno juridico y su realidad fue estudiado en su

estado natural, conforme se presenta.
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2. MATERIAL Y METODOS
2.1. Poblacion y muestra

- Poblacion.

Segun Arias Gémez, J. (2016) La poblacion es aquel conjunto accesible,
limitado de casos con caracteristicas y peculiaridades homogéneas, que
serd referente para seleccionar una muestra. Es considerada el universo de

casos.

- Muestra.

A decir de Arias, F. (2006) La muestra es aquel subconjunto representativo
del conjunto conocido como poblacidn, es finito y como tal es extraida y

recogida de la citada poblacion.

Jueces penales | 2

Fiscales 5
penales
Abogados
] penalistasy de | 7
Entrevista N 30 30 30 100
familia
Defensores 4
publicos
Representantes
15

de alimentistas

2.1.1. Férmula
En vista a que se trabajara con el 100% de la poblacion no se requiere formula.
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2.1.2. Muestreo
Al considerar a la entrevista como técnica de investigacion, el muestreo es no
probabilistico; en que la investigadora eligio a jueces, fiscales, abogados y
defensores publicos en consideracion a su reconocimiento profesional.
Adicionalmente se eligio a representantes de alimentistas que participaron en
proceso de alimentos como de omision de asistencia familiar en la via civil y
penal; respectivamente a fin de conocer sus posiciones respecto a los criterios

(ue se proponen.

2.1.3. Requisitos de la muestra

- Vélida: al contar la poblacion y muestra con las mismas

caracteristicas.

- Representativa: al representar el 100% de la poblacion.

- Confiable: al ser valida y representativa la muestra.

2.2. Unidades de Anélisis

- Jueces penales.

- Fiscales Penales

- Abogados penalistas y de familia
- Defensores publicos

- Representantes de alimentistas
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2.3. Métodos

a) De la Investigacion

% Método Cientifico
Para Néstor Sanz B, El método cientifico comprende un conjunto de etapas
seflalados previamente en una investigacion con la finalidad de lograr

conocimientos validos a través de confiables instrumentos.

En la presente tesis; empleando el método cientifico y a partir del
conocimiento existente se logré verificar y determinar los supuestos en que
se inaplicara la suspension de la ejecucion de la pena en los delitos por

omision a la asistencia familiar cuando se formalice la denuncia.

b) De la recopilacion y andlisis de la informacion
%+ Meétodos generales o l6gicos
Se empled los siguientes métodos:

e Método Analitico

A decir por Rodriguez, A. y Pérez, A. (2017) El método analitico
comprende un proceso légico a través del cual se descompone
I6gicamente un todo en sus partes integrantes, asi como sus

cualidades u propiedades, para su posterior estudio.

Con el método analitico se selecciond las diversas fuentes de las que
se recopild6 y obtuvo informacién, como los documentos
bibliogréficos relacionados con los supuestos de no aplicacion de la

pena suspendida y los delitos de omision a la asistencia familiar, la
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dignidad humana, los fines y funciones de la pena, necesarios en la

elaboracion del marco tedrico.

e Método Inductivo

Segln Vara (2012) Por la induccion, se parte de observaciones
particulares con la finalidad de arribar a reglas de contenido
general.

Este método fue empleado en la recoleccion de informacion cuyos
resultados se presentan en el marco teorico, conteniendo categorias

juridicas de lo especifico a lo general.

e Método Deductivo

Para Davila (2006) El método deductivo implica aquel procedimiento
a través del cual, con la aplicacion de reglas l6gicas, a partir de
afirmaciones de contenido general podemos arribar a afirmaciones

de contenido particular.

Con ayuda de este método se elabord las recomendaciones y
conclusiones y recomendaciones; pues partiendo de verdades
previamente sefialadas como principios de alcance general, se aplicd

a supuestos especifico u particulares.

e Método Axioldgico

Segun Ossorio, M. (2010) La axiologia juridica hace referencia a la
“Estimativa juridica”, la misma que en una acepcion general se

refiere al “estudio u tratado de valores”.
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Empleando este método se determiné la valoracion juridica de la

normativa que regula el delito de omision a la asistencia familiar.

e Método Exegetico

El método exegético fue empleado al momento de estudiar con mayor
precision y profundidad, la regulacion juridica del tema en estudio;
concretamente con las disposiciones normativas vinculadas con la
suspension de la pena y supuestos de inaplicacion de la pena, el delito
de omisidn a la asistencia familiar, capacidad econémica del deudor
alimentario y padecimiento de enfermedad terminal de la victima

%+ Meétodos especificos o juridicos
Empleamos los siguientes métodos:
e Meétodo Historico

Segun Pimienta y de la Orden Hoz (2017) por este método se nos
permite estudiar y reconstruir hechos y acontecimientos del pasado
con diferentes objetos como conocer sobre sus origenes y también las

consecuencias que produjeron.

Con el empleo del método histérico se identifico y conocidé los
antecedentes de la regulacion de supuestos de inaplicacion de la
suspension de la pena en los delitos de omision a la asistencia
familiar, cuando se acredite la capacidad econémica del imputado y

la victima padezca de enfermedad terminal.
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e Meétodo Doctrinario

Segun Anchondo (2012) EI método doctrinario nos apoya
brindandonos una conexion de indole material entre las posturas y
las razones ldgicas; esto es una conexion con los apartados de un

ensayo, un articulo u otras fuentes secundarias.

Este método se empled al seleccionar informacion doctrinaria
permitiéndonos identificar y extraer las variadas posturas
relacionadas con el tema en investigacion, tanto de doctrinarios
locales como extranjeros, los mismos que son considerados en el

marco tedrico que respalda la presente tesis.

e Método Dogmatico

Con el empleo de este método se logro analizar de modo profundo el
sustento y fundamento doctrinario de los fundamentos que sustentan
los supuestos de inaplicabilidad de la suspension de la ejecucion de

la pena

e Método Hermenéutico

Conforme Ossorio, M. (2010) Por la hermenéutica se logra
interpretar textos u documentos escritos a fin de poder fijar su

sentido verdadero.

Con el empleo del método Hermenéutico se analizé de modo critico,
los diversos topicos y textos legales positivos en que se sustenta
nuestra investigacion a partir de la realidad problematica, con

proyeccion a evidenciar la esencia normativa relacionada con la
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inaplicacion de la suspension de la pena en los delitos de omision de
asistencia familiar cuando se acredite la capacidad econdmica del

imputado y el alimentista padezca de enfermedad en estado terminal.

3. TECNICAS E INSTRUMENTOS

Las técnicas empleadas en la presente investigacion fueron:

Acopio documental

Segun Pimienta; Luego de identificar la informacién confiable y pertinente
para la investigacion, debemos de clasificarla y ordenarla detalladamente para

empezar con su analisis.

Empleando esta técnica se logro clasificar y ordenar la informacion necesaria
para la investigacion de diversas bibliotecas especializadas, la misma que luego
de su analisis, nos permitié elaborar el marco teorico; para ello, se recurrié a

doctrina y legislacidn tanto nacional como extranjera.

Entrevistas

Para Mcmillan y Schumacher (2005) La entrevista es aquella técnica de
investigacion en que existe una directa interaccion verbal entre una persona
que es el entrevistador y otra que es el entrevistado a fin de obtener informacion

especializada de este Gltimo.

A través de esta técnica se logrd recabar informacion privilegiada de
especialistas directamente vinculados y relacionados al tema objeto de la
investigacion como son jueces penales, fiscales penales, abogados penalistas,

representantes de alimentistas y obligados u deudores alimentarios.
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- Observacion

A decir por Flames (2012) Por la observacion empleamos nuestros sentidos

para el analisis de un determinado problema de investigacion.

Con esta técnica no solo se percibid la realidad problematica objeto de estudio,
sino también se evidencio documentacion directamente vinculada con el tema,
permitiendo acceder directamente al fendmeno percibido en la referida realidad

problemética que motivo a la investigadora el desarrollo de la investigacion.

Los instrumentos utilizados fueron:

- Fichas bibliogréaficas

Segun Pimienta Las fichas bibliograficas son aquellos instrumentos de
investigacion conocidos también como fichas hemerogréaficas y en ellas se
registrard individualmente datos de la informacion previamente identificada y
seleccionada para la investigacion, pudiendo consignar informacién como sus
autores o la localizacion de los articulos contenidos en revistas, libros u

ensayos.

En las fichas bibliogréaficas empleadas se registré informacion respecto a la
localizacion, autores e informacidn respecto a los datos de publicacion de los
libros, articulos y revistas especializadas relacionados con el delito de omision

a la asistencia familiar y la suspension de la ejecucion de su pena.

- Cuestionario de Entrevistas

Para Pimienta El cuestionario de entrevistas es aquel instrumento de

investigacién que contiene el conjunto de preguntas estructuradas que se
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aplicaran a los especialistas, como unidades de anélisis, relacionados con el

fendmeno en estudio.

En la presente investigacion, las entrevistas realizadas a los especialistas fueron
aplicadas sobre la base del cuestionario de entrevista previamente elaborado,
cuyos resultados nos permite contrastar la hipdtesis propuesta en el sentido que
los supuestos en que se inaplicara la suspension de la ejecucion de la pena en
los delitos por omision a la asistencia familiar, al formalizarse la denuncia,
seran cuando se acredite que el agente cuente con capacidad econdémica y la
victima padezca de enfermedad en estado terminal.

- Diario de campo.

Segun Baena (2014) El diario de campo o conocido también como cuaderno es
aquel instrumento en que se registra los hechos relevantes que son observados

por el investigador al culminar el dia o tarea.

La investigadora recurrié al diario de campo a fin de registrar la realidad
problematica objeto de estudio, asi como la informacion directamente vinculada
con el tema, permitiendo acceder directamente al fendmeno percibido en la

referida realidad problematica.

4. PROCEDIMIENTO PARA RECOPILAR INFORMACION

Nos apersonamos a las principales bibliotecas especializadas de las Facultades
de Derecho en las Universidades de la ciudad de Trujillo con la finalidad de
identificar y acopiar informacion bibliografica necesaria para respaldar la

investigacion.

Seguidamente se elaboraron los instrumentos de investigacién y fueron

aplicados en su ejecucion; asi, previamente se identifico a los especialistas
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legales y representantes de alimentistas que fueron entrevistados con la finalidad
de conocer sus posiciones a efecto de respaldar o no la hipétesis, asi como la

propuesta legislativa que proponemos.

5. DISENO DE PRESENTACION Y ANALISIS DE DATOS

La investigacion es desarrollada y presentada en Capitulos, cuyo contenido se

detallan a continuacion:

Capitulo I. “EL PROBLEMA”, en que describimos la realidad problemética
observada del mundo exterior, presentamos el enunciado del problema, se propone
una hipotesis con sus respectivas las variables, se identifican objetivos como metas

de investigacion y se expone detalladamente la justificacion de la presente tesis.

Capitulo IT: “METODOLOGIA” precisando el tipo de investigacion, los materiales
y métodos de la investigacion, se identifica la poblacion y muestra empleada, asi
como las unidades de andlisis a las que se recurrid; las técnicas e instrumentos, el
procedimiento de recopilacion de informacion y el disefio de presentacion y anélisis

de datos.

Capitulo III: “FUNDAMENTACION TEORICA”, conteniendo el soporte tedrico y

doctrinario de la investigacion.

Capitulo IV: “DISCUCION DE RESULTADOS”.

Capitulo V: “CONCLUSIONES”

Capitulo VI: RECOMENDACION”

Bibliografia.
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CAPITULO I
FUNDAMENTACION TEORICA
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SUB CAPITULO |

MARCO REFERENCIAL

a) Antecedentes o Investigaciones Previas

1. Barranzuela, Charles (2021) en su investigacion “La capacidad y solvencia
economica del imputado como agravante en el delito de incumplimiento de

la obligacion alimentaria”, concluye:

“La pena por incumplir intencionalmente con la obligacion
alimentaria dispuesta por orden judicial, pese a su connotacion
fundamental de proteccion y seguridad alimentaria de los integrantes
de la familia, incumple con su funcién preventiva y por ende a
persuadir, ante la generalidad de dictarsela en la mayoria de casos
con ejecucioén suspendida o con reserva de fallo, en otros (dado el
limite maximo de tres afios de pena privativa para su tipo basico, de
uno a cuatro afios si se simula otra obligacién alimentaria o se
renuncia malintencionadamente al trabajo; y de dos a cuatro afios si
origina lesiones graves y de tres a seis afios en caso de muerte del
alimentista) sin internamiento del obligado en un establecimiento
penitenciario, generando con ello incluso la promocién y aumento de
casos, situacién que se pretende superar regulando como agravante
del ilicito cuando se acredite que al formalizarse la denuncia el
obligado cuenta con capacidad y solvencia econémica y no obstante

ello se resiste intencionalmente a cumplirla.

El autor, ante una realidad ciertamente observada también por la investigadora,
postula que la “capacidad o solvencia econémica del obligado con prestar

alimentos” debe considerarse en nuestra regulacion juridica como “agravante”
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del delito de omision a la asistencia familiar por ser objetiva y evidenciable,
posicion esta Ultima con la que coincidimos, pero debe serlo como supuesto para
no disponer de la suspension de la ejecucién de la pena que generalmente es
dispuesta de manera suspendida, pues partimos de la posicién de no agravar o
endurecer las sanciones penales sino por el contrario de efectivizar las
existentes, considerando que con ello se lograra a asegurar el interés superior de

los alimentistas.

2. De La Cruz, Katheryn (2015) En la tesis “La no aplicacion de la suspension

de la pena en los delitos de Omision a la Asistencia Familiar”; determina:

“La penalizacion del abandono familiar surge como respuesta a la
ineficacia de las sanciones civiles, fundamentando ademés su
creacion en la necesidad de proteger al alimentista y su desarrollo
para incluirlo dentro de la sociedad, cumpliendo la pena el rol de
intimidar al obligado para que este cumpla con el pago de la
liquidacion de pensiones alimenticias, ..., las mismas que han
quedado suspendidas o se ven limitadas por la omitiva de pago del
obligado a proveerlas”’; del mismo modo “En el delito de omision a
la asistencia familiar, con respecto a su evolucion ...de ser rigida y
exigente en el pago de la liquidacion de pensiones alimenticias, paso
a ser benevolente y piadosa con el obligado, olvidando que lo que se
reclama es una deuda alimenticia a favor de quien no puede
sustentarse con sus propios medios, convirtiendo en ineficaz una ley

creada con la finalidad de tutelar los derechos del alimentista”

Al respecto; coincidimos con lo concluido por la autora en el sentido que la
sancion por la omisién a la asistencia familiar es apreciada como benevolente,
al disponerse que su ejecucion sea suspendida, motivo por el cual los obligados

muchas veces esperan “confiados” que no afrontaran mayor castigo que recién
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cumplir con sus obligaciones alimenticias culminado el proceso penal, siendo

valida la posicion que dichas penas deben ser dispuestas con ejecucion efectiva.

Al respecto con la presente investigacion proponemos hasta dos supuestos
objetivos y concretos que de manera precisa sustentaria nuestra posicion esto es
cuando el obligado cuente con capacidad y solvencia econémica y pese a ello
no cumple con su deber; y, ademés cuando el alimentista sufra de una

enfermedad terminal.
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SUB CAPITULO I

MARCO TEORICO

TITULO |
1.1. LA OBLIGACION ALIMENTARIA

1.1.1. Aspectos preliminares.

Conforme se advierte en Peralta, J. (2002), la vida es el primer y méaximo bien de
orden juridico que toda persona posee, que merece desplegar toda accion necesaria
para asegurar su conservacion siendo necesaria la prevision de todos los medios para
ello. De otro lado si bien los antecedentes de los alimentos se pierden en la historia
misma, fue en Grecia donde se establecié el deber de los padres de prestarlos a sus
hijos y luego del marido en favor de su mujer, en tanto en Roma se regul6 la comida,
vestimenta, habitacion como derecho en beneficio de los hijos y los nietos; en tanto
en el Derecho germanico el tema alimentario estuvo vinculado predominantemente

a la conformacién de la familia y no tanto como deber legal.

La Obligacion alimentaria, comprende aquél deber que tiene una persona
denominada deudor alimentario de proveer todo lo béasico, esencial e indispensable
para asegurar que otra subsista (alimentos), conocido como acreedor alimentario;
esto es, de suministrar todo lo necesario para cubrir las necesidades bésicas de

determinada persona que le permita vivir dignamente.

El deber alimenticio surge como consecuencia de la voluntad, pues ante la
inexistencia de disposicion normativa que imponga o establezca a una persona el
deber de prestar alimentacion en beneficio de otra, aquel puede comprometerse a

otorgarlos en favor de aquellos no debe por mandato legal; es decir que el deber
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alimentario a no proviene por el exclusivo mandato legal sino también puede

originarse por la propia voluntad de las personas.

A decir de Fernandez, M (2013) “los alimentos representan la locucién juridica mas
resaltante e importante dentro de la solidaridad, apoyo y asistencia
dentro de una familia que a su vez comprende al grupo de necesidades
humanas concretas que se interpretan en derechos individuales y que
de acuerdo con el ordenamiento juridico al interior en un Estado de

Derecho debe satisfacerse en la esfera de los lazos familiares .

La relacion obligacional esta integrada principalmente por parientes; no obstante el
animo que se advierte en los alimentos no se minimiza a la esfera familiar, por el
contrario trasciende a la comunidad, pues es de interés a la colectividad que sus
integrantes no sufran por necesidades no satisfechas, motivo por el cual su
exigencia a través de la ley constituye un mecanismo para asegurar y cautelar
derechos esenciales de las personas que conforman el grupo familiar o con aquellos
que estan unidos por parentesco como los consanguineos; por ello lo sefiala Encarna
Rocas mencionada por Fernandez, M. (2013): “el derecho de familia tiene como
objeto fundamental y sustancial intentar la efectivizacion de los derechos

fundamentales ”.
1.1.2 Concepto de alimentos.
Conforme lo ensefia Peralta, J. (2002):

Los alimentos representan aquella institucién relevante y esencial del
Derecho familiar constituido por el deber de orden juridico prescrito por
ley que esta conformado por un abanico de prestaciones con la finalidad de
satisfacer necesidades de quienes no pueden o estan impedidas de prever su

propia subsistencia.
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Para otros autores, sostienen que:

Los alimentos evocan una variedad de normas orientadas a asegurar el
derecho de subsistir de toda persona humana. Establece un vinculo
obligacional alimentario, entre el deudor y el acreedor; prescribe
situaciones y condiciones de indole juridico e inclusive de criterios para

establecer el quantum de la prestacion.

Los alimentos comprenden lo esencial para asegurar el sustento de una
personal como educacion, asistencia médica, habitacion, capacitacion,
educacion, asistencia médica, psicoldgica, vestido y recreacion. El fin de los
alimentos es asegurar que la persona se desarrolle de manera integral,
puesto que no nos referimos exclusivamente a su desarrollo bioldgico sino
también a su sostenimiento y mantenimiento social, asi como a su educacion

y recreacion, aspectos relevantes para el alimentista.

El derecho civil regula el deber que tiene todo padre de mantener a sus hijos y de
brindarles proteccién, iniciando esta obligacién desde la gestacion misma y
finalizando cuando se ostente la mayoria de edad, edad en la cual se espera puedan
lograr la capacidad necesaria para procurarse Sus propias carencias basicas; no
obstante, esta asistencia se puede prolongar a la mayoria de edad, cuando los
descendientes solteros cursen estudios de educacidn superior exitosamente, ya sea
de nivel técnico o universitaria, y en el supuesto de aquellos hijos que sufran de

discapacidad fisica 0 mental.

La "alimentacion”, tiene una concepcion pluridimensional, pues comprende
necesidades de vida como: recreacion, atencion médica, vestido, vivienda,
formacion profesional y educacion, considerando la edad y el estatus de vida de los
beneficiarios con los alimentos y la solvencia patrimonial del obligado. También
comprende la cantidad de dinero que hubiese afrontado la madre en el desarrollo del

embarazo desde que concibié e inclusive hasta el postparto. EI incumplimiento de
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este deber genera que el progenitor que tenga a su cargo al menor puede solicitar el

reconocimiento de este derecho en la via judicial.

1.1.3 Regulacion juridica de la obligacion alimentaria.

Nuestro Estado reconoce expresamente el derecho a la alimentacion regulandolo
como derecho esencial que ha de ser garantizado por los grupos familiares, pues
permite asegurar el ejercicio de otros, como la vestimenta, salud, educacion,
recreacion, y todo lo necesario para que la persona humana se desarrolle

integralmente.

1.1.3.1 En la Constitucion Politica:
Nuestra Constitucion Politica, en su Capitulo 11: “De los Derechos
Sociales y Econdmicos”, prescribe la especial proteccién de la
madre, del nifio y el anciano en abandono, y de la familia en su
articulo 4; asimismo, en su articulo 6 hace referencia al derecho y
deber de alimentacion prescribiendo que es derecho como también
deber de los progenitores de asistir con educacion, alimentacion y
brindar seguridad a sus descendientes, prescribiendo también que son
iguales los deberes y derechos entre los hijos, prohibiéndose toda la
alusién en relacion al estado civil de sus progenitores, como también
respecto a mencién relacionada con su filiacién tanto en sus

documentos de identidad como en los respectivos registros civiles.

Del mismo modo, teniendo en cuenta lo prescrito en nuestra carta
magna respecto el derecho y deber alimentario, resulta necesario
afiadir que la Ley General de salud, creada mediante Ley N° 26842,
define la salud como aquella vital y necesaria categoria para que la
persona humana pueda desarrollarse, asi como el esencial medio
para garantizar el genuino bienestar personal; asimismo en su articulo
10 se establece el derecho a contar con una sana alimentacion, basica

para asegurar necesidades de naturaleza bioldgica, siendo esta
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alimentacion de indole familiar y primaria, prescribiéndose también
que dicho deber puede ser exigido por el Estado asi como por las
personas gque mantengan legitimo interés por sus familiares o

responsables, de conformidad con lo prescrito en el Cédigo Civil.

1.1.3.2 En el Codigo Civil:

Nuestra actual normativa sustantiva civil conceptualiza a los
alimentos como aquella institucion de amparo familiar, regulada en
el “Libro Ill: Derecho de Familia, Seccién Cuarta: Amparo Familia,
Titulo I: Alimentos y Bienes de Familia, Capitulo I: Alimentos”,
comprendiendo del articulo 472 hasta el 487; advirtiéndose en su
articulo 472 una concepcion similar a la advertida en la Ley N°
27337, que aprobo el Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
especificamente en su articulo 92; al sefialar que: Por alimentos
debemos entender lo esencial para que una persona pueda subsistir,
extendiéndose la definicion a lo necesario para su educacion,
vestimenta, recreacion, capacitacion para el trabajo, instruccion,
asistencia médica y psicologica, conforme la condiciones y
situaciones de la familia; también comprende gastos desde la

concepcion hasta el postparto.

Este titulo también contiene otras disposiciones respecto los
alimentos como aquellas vinculadas con el derecho de alimentacion
en el supuesto del hijo mayor de edad o en caso no pueda atender con
su propia subsistencia sea por incapacidad mental o fisica; el
establecimiento de los sujetos que se deban alimentos
reciprocamente; el orden o prelacion de prestar alimentos; la
gradacion segun el orden establecido en la ley por sucesién; la
posibilidad de prorratear la pension de alimentos; el deber
alimenticio de los parientes; trasladar el deber como efecto de

pobreza; el deber para con el hijo alimentista (nacido fuera del
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matrimonio sin estar reconocido); los supuestos para establecer
alimentos (no requiriéndose una exhaustiva investigacion de los
ingresos de quien esta obligado a proveerlos); supuestos para
reajustar o exonerar la pension alimenticia; la posibilidad que tiene
el obligado de prestar alimentos de modo diferente al pago dinerario;
restricciones cuando el alimentista sea declarado judicialmente
indigno; la extincion de la obligacion; y finalmente las caracteristicas
del derecho de alimentos, estableciéndose que no es renunciable, ni

transmisible, ni compensable o transigible.

Con respecto a los criterios para establecer judicialmente el monto
por alimentos, nuestra normativa sustantiva civil en su articulo
481prescribe que serda en proporcion con lo que necesite el
alimentista y las posibilidades econdmicas del alimentante,
considerandose también las peculiaridades personales de ambos,
especificandose  taxativamente que se requiere investigar

rigurosamente la suma de los ingresos del obligado con prestarlos.
1.1.3.3 En el Cddigo de los Nifios y Adolescentes:

Este codigo se aprob6 mediante Ley N° 27337, sus disposiciones
surten efecto desde el ocho de agosto de 2000, y regula la institucién
juridica de los alimentos en su “Libro Tercero: Instituciones
Familiares, Titulo I: La Familia y los Adultos Responsables de los
Nifios y Adolescentes, Capitulo 1V: Alimentos”; comprendiendo
aspectos relacionados con su conceptualizacion, las personas
obligadas a prestarlos, los supuestos en que subsiste el deber
alimentario, supuestos para el prorrateo de alimentos, la competencia
para demandar alimentos, incrementar, reduccién, extincién o
prorrateo; y la restriccion para quien fuera emplazad en caso de

pretender un futuro proceso de tenencia, a excepcion de causa
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justificada; temas contenidos en el articulo 92 hasta el 97 del referido

cadigo.

El articulo 92 del citado codigo, conceptualiza a los alimentos como
lo esencial e indispensable para que una persona pueda subsistir
como la educacién, la habitacion, el vestido, asistencia médica y
psicoldgica y la recreacion que requiera el adolescentes o el nifio asi
como asegurar su preparacion para trabajar, haciéndose extensivo
inclusive a los desembolsos econdémicos del embarazo hasta el
postparto; ello en consonancia con el deber del estado de proteger al
concebido, nifio y adolescente, recogido en los Articulo |y VI de su

propio Titulo Preliminar.

De otro lado, el articulo 93 establece quienes son los llamados a
cumplir con los alimentos, encontrdndose en primer orden, la
responsabilidad de los padres en el cumplimiento de este deber con
sus hijos, y frente a la ausencia de aquellos o por falta de su
ubicacion, por prelacion seran los hermanos mayores de edad, los
abuelos, seguidamente de sus familiares en orden colateral inclusive
extendiéndose al tercer orden, quienes podran ser responsables de los

adolescentes o nifios.

En ese sentido, se puede afirmar que las disposiciones del codigo en
andlisis tienden a garantizar el superior interés del menor, adoptando
el Estado, un marco normativo de colaboracion interinstitucional con
el Ministerio Publico, asi como con el Poder Judicial, que permita

salvaguardar eficazmente el derecho alimenticio de los menores.
1.1.4 Naturaleza Juridica y Sujetos en la obligacion alimentaria.

1.1.4.1 Naturaleza Juridica
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Segun Peralta, J. (2002) Hasta tres tesis postulan la naturaleza
juridica de la institucion de los alimentos: i) La Patrimonialista, por
cuanto es susceptibles de valoracién econdmica. Actualmente esta
tesis va perdiendo sustento por cuanto también posee caracteristicas
de ser extrapatrimonial o personal; ii) No Patrimonial, pues el
derecho de alimentos es personal, el alimentista no tiene por objetivo
incrementar su patrimonio; Yy, iii) Sui generis, de contenido
patrimonial y finalidad personal vinculado a un interés sublime y

familiar:
1.1.4.2 Sujetos en la obligacion alimentaria

Los sujetos de una obligacion alimentaria son: el alimentista o
beneficiario de la pension alimenticia y, por el otro el deudor con

procurarlos en favor del alimentista.
1.1.5 Beneficiarios de una pensién alimentaria.

El cddigo civil, en su articulo 75 establece quienes seran beneficiados

con una pensién alimenticia de modo reciproco, sefialando:
1.1.5.1  Alimentos entre conyuges

Entre esposos, el derecho alimenticio se origina en el deber reciproco
de asistirse mutuamente, conforme lo establecido en el articulo 288
de nuestro cuerpo normativo sustantivo civil, que establece: “Los
Conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia”,
entendiendo por asistencia, al apoyo moral y material que cada
esposo debe procurar al otro, asi también el cuidado y la proteccién

en caso de invalidez o enfermedad.

Sobre el particular, el citado cuerpo normativo en su articulo 291
prescribe que en el caso que uno de los esposos se dedique al cuidado
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de los hijos y del hogar, el deber alimentario recae en el otro conyuge,
no estableciendo diferencia entre varén o mujer; en tanto que en
supuestos en que los dos conyuges generen sus propios ingresos,

ambos estan obligados a cubrir los gastos que demande el hogar.

La finalizacion del derecho en alusion, se encuentra regulado en el
articulo 291 del Cdédigo Civil al prescribir: “Cesa la obligacion de
los conyuges de alimentar al otro cuando este abandona la casa

conyugal si justa causa y rehusa volver a ella”.

1.1.5.2 Alimentos de los padres

El codigo sustantivo civil, en su articulo 474 y especificamente en su
numeral 2 establece que se reciprocamente deben procurarse
alimentos los ascendientes y descendientes; esto es, de progenitores
hacia sus hijos y viceversa, existiendo la posibilidad que cuando los
hijos por un lado adquieran la mayoria de edad, puedan velar por si
mismos, econémicamente, y los padres por otro lado vean limitada
su fuerza fisica y su capacidad cognitiva al convertirse en adultos
mayores y no puedan solventar sus necesidades baésicas, los
progenitores podran ser acreedores de los alimentos y sus hijos, los
obligados a prestarlos. Esta regulacién encuentra sustento, puesto
que, de la misma forma en que los padres deben educar y alimentar a
sus hijos, estos, en determinado momento también deberan de
proveerles de alimentos a sus progenitores y velar por la satisfaccion

de sus necesidades bésicas.
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1.1.53

1154

Alimentos de los hijos

Los hijos nacidos dentro del matrimonio como fuera de este, gozan
de iguales derechos por alimentos.

Nuestra carta magna en su articulo 6, segundo péarrafo, establece que
“Es deber y derecho de los padres, alimentar, educar y brindar
seguridad a sus hijos”, especificandose en nuestro Codigo Civil que
este derecho es absoluto en el supuesto de hijos con minoria de edad,
sin embargo en el caso de los mayores de edad, se condicionan los
alimentos a que los hijos estén estudiando un oficio o profesion con
éxito incluso hasta los 28 afios de edad, asi como los hijos que se
encuentren solteros y que ademas carezcan de la capacidad para
poder proveer a subsistencia propia sea por incapacidad fisica o
mental acreditada debidamente. Lo expuesto, también esta recogido
en la Ley N° 27337 que aprueba el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, especificamente en su articulo 93 al prescribir que los
padres deben cumplir con prestar a favor de sus hijos con los

alimentos necesarios.

Alimentos a los hermanos.

Nuestro codigo sustantivo civil, en el articulo 474 y especificamente
en su tercer numeral, establece que al igual que entre los esposos y
entre descendientes y ascendientes que deben preverse de modo
reciproco asistencia alimentaria, también deben prestarse los
hermanos reciprocamente alimentos, cuando alguno de ellos a pesar
de tener la mayoria de edad se vea imposibilitado de cubrir sus
necesidades basicas por causas ajenas al mismo; no obstante ello el
Caodigo de los Nifios y Adolescente aprobado con Ley N° 27337, en
su articulo 93 y especificamente en su numeral regula expresamente
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el deber que no es mutuo, que tendria el hermano mayor de edad
respecto su hermano menor cuando se desconozca se ubican sus

progenitores 0 estuvieren ausentes.

1.1.55 Alimentos a los concubinos

Nuestro codigo sustantivo civil, reconoce Unicamente la unién de
hecho propia (concubinato strictu sensu), definiéndola en el primer
parrafo del articulo 326 del Codigo Civil, como “aquella unién
voluntaria de hombre y mujer sin barreras maritales para contraer
matrimonio, que pueden alcanzar metas y realizar los mismos
deberes que el matrimonio con efectos juridicos” respecto la
propiedad de bienes cuando dicha unién dure al menos dos afios
consecutivos; estableciéndose en el tercer parrafo del articulo
anotado, el derecho a solicitar alimentos en los casos de union de
hecho strictu sensu, cuando la relacion convivencial haya concluido,
y a eleccion del concubino abandonado; solicitud que debera ser
valorada por el Juez Competente. En estos casos la obligacion
alimentaria surge a fin de hacer frente las necesidades del conviviente

que fuere abandonado.

1.1.5.6 Alimentos a otros ascendientes

En este supuesto el beneficiario sera el abuelo, quien solicitard
alimentos a su nieto cuando estuviere en condiciones de otorgarlos;
el cual estard obligacion a suministrarle alimentarlos por mandato
legal cuando su hijo (quien deberia prestarle alimentos) haya

fallecido o no sea posible requerirle los alimentos.
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1.1.5.7 Alimentos a otros descendientes

Si bien es claro, que todo progenitor debe prestar alimentos en favor
de sus hijos, se genera la interrogante respecto de como proceder en
los casos donde el progenitor no cuenta con las posibilidades de
prestarlos o ha fallecido. Ante este supuesto el nuestro Codigo Civil
en su articulo 474 numeral 2, prescribe que descendientes y
ascendientes se deben alimentos de modo reciproco, por ello el
acreedor (nieto) estd en condiciones de requerir alimentos a su
abuelo, en el supuesto de inexistir otros Ilamados a prestarlos
conforme el orden preferencial legal; concordante con lo prescrito en
la Ley N° 27337, Codigo de los Nifios y Adolescente, concretamente
en su articulo 93 numerales 2 y 3, que establece que en casos de
padres ausentes o de paradero no conocido, los llamados a otorgar
alimentos seran los hermanos mayores de edad como los abuelos, en

primer orden de prelacion, entre otros.

1.1.6 Criterios para fijar alimentos

De conformidad con las disposiciones del articulo 481 de nuestro
cuerpo normativo sustantivo civil, se prescribe que el Juez regulara

los alimentos en consideracion a:

1.1.6.1 Estado de Necesidad del acreedor alimentario.

En este extremo es valido sostener que los acreedores alimentarios se

encuentran en distintas situaciones respecto a sus necesidades

alimenticias; asi por ejemplo tratdindose de un menor de edad, sus

necesidades se presumen en relacion a su natural incapacidad;
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mientras que en el supuesto de alimentistas mayores de edad no se
puede realizar tal presuncion puesto que estos bien podrian valerse
por si mismos Yy a traves de sus propios medios, sin embargo en los
supuestos de que estos acreedores se encuentran cursando estudios
superior de manera exitosa, ya sea de nivel técnico o universitario,
acreditaran dicho éxitos con la documentacion correspondiente. Lo
mismo ocurrird en el supuesto de los acreedores que cuentan con
mayoria de edad que acrediten debidamente su incapacidad fisica o

mental

1.1.6.2 Posibilidad Econémica del que debe darlos

En atencion a este punto, el Juez evaluara los ingresos del alimentante
o deudor, si se trata de un trabajador dependiente o independiente, si
cuenta con carga familiar y/o deudas; sin embargo, de tener carga
familiar o deudas, ello no eximird de cumplir con una pensién
alimenticia, mas aun si se presentan pruebas indiciarias de que el
obligado cuenta con suficientes ingresos economicos que le

permitirian acceder a la pension solicitada.

1.1.7 Los Alimentos en Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Los tratados internacionales, como disposiciones supranacionales
que integran nuestro interno ordenamiento juridico coadyuvan a
respaldar nuestra investigacion a fin que; ante el incumplimiento con
prestar una pension alimenticias se advierta que el obligado cuenta
con capacidad y solvencia econémica, no se disponga de la
suspension de la ejecucion de la pena en los delitos por omision a la
asistencia familiar cuando el alimentista padezcan de enfermedad
terminal; por ello se analizaran las disposiciones que regulan la

institucion juridica de los alimentos.
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1.1.7.1 En la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta Convencion es un tratado de las Naciones Unidas, que
constituye la primera ley internacional “juridicamente vinculante”
respecto a los derechos de las nifias y los nifios; es de obligatorio
cumplimiento, concentra derechos de indole econémico, politicos,
civiles, culturales y sociales que reflejan las distintas situaciones en
que pueden verse inmersos las nifias, nifios y adolescentes a nivel
mundial; esta compuesta de 54 articulos y prescribe que “Todos los
nifios, gozan de absoluto libertad para desarrollarse de manera
fisica, psicoldgica y socialmente contando también con el derecho

para manifestar sus opiniones de manera libre .

Respecto el derecho alimentario, cabe referir que esta contenido en
el articulo 27 de la citada Convencion, prescribiendo que los Estados
adscritos reconoceran y aceptaran el derecho a favor de todos los
nifios de contar y gozar de un Optimo nivel de vida Optimo
asegurando su integral desarrollo; asimismo: “establece el deber de
los padres u encargados de los nifios a proveerles, de acorde a sus
posibilidades, las necesarias condiciones de vida para su
desarrollo ”; en consecuencia todos los Estados estan en la obligacion
de adoptar las medidas necesarias para coadyuvar en la efectivizacion
de los derechos procurando y asegurando las posibilidades de realizar
programas para apoyar y asistir vinculados con temas de vestuario,

vivienda y nutricion.

En ese mismo sentido, la norma también refiere que “los Estados
adoptaran medidas pertinentes para “asegurar el pago de la pension
por alimentos” tanto por sus padres 0 por quienes sean responsables

econdémicamente por velar y asegurar al desarrollo del nifio.

46



1.1.7.2 La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948:

La alimentacion como derecho fue regulada en 1948, en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos; especificamente

en su articulo 25, dentro del derecho a gozar de un adecuado nivel de

vida.

Es concebido como un derecho inherente a la persona por su

condicion humana de alcance universal, adoptado por

normatividad internacional a fin de asegurar a todos los seres

humanos el derecho de poder asegurar sus alimentos con dignidad,

sea bien adquiriéndolo o generando su propio alimento.

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) el derecho a

la alimentacion es “El derecho a tener acceso, de manera regular,

permanente y libre, sea directamente o mediante compra en dinero,

a una alimentacién cuantitativa y cualitativamente adecuada y

suficiente ”. Comprende la posibilidad de alimentarse dignamente

con sus propios medios. Asi también podemos sefialar que el derecho

en analisis cuanta con dos esenciales componentes: el acceso a la

alimentacion y la disponibilidad de la alimentacion.

La Asamblea General de las Naciones Unidas reconoce en la

Declaracién Universal de Derechos Humanos, concretamente en sus

articulos 25 y 26 que todas las personas tenemos el derecho de poder

disfrutar concurrentemente con su familia, de un nivel de vida que le

garantice la satisfaccion de sus necesidades bésicas, tales como:

vestimenta, asistencia médica, vivienda, bienestar y alimentacion,

entre otros; asegurando también la proteccion a la maternidad y

prescribiendo la igualdad a los nifios que nazcan fuera o dentro de

una union matrimonial, asi también el poder educarse; sefialando que
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esta es gratuita, la basica y elemental como minimo, respectivamente,
contenido que ha sido recogido en nuestra legislacion al establecer la

definicion y alcances de los alimentos.

1.1.7.3 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

Esta normativa de alcance internacional advierte en su “Capitulo I:
Derechos, el expreso reconocimiento del amparo a la infancia y la
maternidad”, asi en su Articulo VII se asegura el derecho al estado
de gravidez y postparto (lactancia) como también se asegura la
proteccidn de los nifios; prescribiendo la guarda a la salud y bienestar
de las personas incluyendo el derecho a sus alimentos, vestido,
vivienda, asistencia médica, y el derecho a educarse sobre la base de
principios de moralidad, solidaridad y libertad de acorde con los

preceptos contenidos en su articulo XI1I.

En relacion a la Obligacién Alimentaria, se pude advertir que en el
Capitulo I, Articulo XXX se precisa la obligacién de alimentar,
prestar asistencia, amparar y educar a los hijos que sean menores de
edad por parte de los padres en favor de sus menores hijos, asi
también el deber explicito de los hijos de brindar asistencia y honrar

a sus progenitores.

1.1.8 El proceso judicial de Alimentos

1.1.8.1 Consideraciones preliminares

Habiendo definido los alimentos como lo esencial a fin que la
persona subsista como asistencia medica, habitacion y vestido en
concordancia con las posibilidades y la situacion del obligado con

procurarlos y el alimentista en sujecion a las disposiciones
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normativas contenidas en el Codigo de los Nifios y Adolescentes y el
cddigo sustantivo civil, incluyendo en el primero, a diferencia del
segundo, aspectos como recreacion del adolescente o nifio e incluso
gastos que demande el embarazo desde la concepcion hasta el
postparto, es necesario el analisis de lineamientos en que sujeta la
postulacion y continuacion de un proceso judicial con la finalidad de
fijar el importe y modalidad de prestacion en el supuesto que el
obligado incumplir con otorgarlos voluntariamente, no obstante
saber y conocer las carencias y requerimientos alimenticios del

menor asi como las condiciones de salud del mismo.

Nuestro Codigo adjetivo civil aprobado con el Decreto Legislativo
N° 768, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado con Resolucion
Ministerial N° 010-93-JUS, vigente desde el 28 de julio de 1993,
especificamente en su articulo 546 numeral 1, prevé que el proceso
judicial de alimentos se sustanciara observando los lineamientos del
proceso sumarisimo y concretamente a la “Seccion Quinta: Procesos
Contenciosos, Titulo Ill:  Proceso Sumarisimo, Capitulo
I1: Disposiciones Generales, Subcapitulo 1: Alimentos, que
comprende del articulo 560 al 572 del referido Texto Unico
Ordenado ”, siendo también de tener en consideracion las especificas
disposiciones reguladas en la Ley N° 27337 que aprueba el Codigo
de los Nifios y Adolescentes; sin embargo posteriormente a través de
la Resolucion Administrativa N° 000167-2020-CE-PJ de cuatro de
junio de 2020 se aprob6 la Directiva N° 007-2020-CE-PJ,
estableciéndose un “Proceso Simplificado y Virtual de Pension de
Alimentos para Nifia, Nifio y Adolescente”, a fin de contribuir que
los Procesos Judiciales de Alimentos sean méas céleres en beneficio
del interés superior de todos los menores alimentistas, pues al
expedirse el auto admisorio se dispondrd de una asignacion

anticipada de oficio, se fijaria fecha y hora de audiencia Gnica virtual
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y se consignaria link de audiencia, en donde las partes podrian arribar
a una conciliacién o de frustrarse la misma, se oraliza y acttan los
medios probatorios, luego de lo cual las partes exponen sus alegatos

y el juez emite sentencia de manera oral.

1.1.8.2 Competencia

Conforme lo refiere Florian, O. (2017) segun las disposiciones del
cddigo adjetivo civil; especificamente las contenidas en su articulo
560 se precisa de una competencia territorial facultativa o potestativa,
pudiendo la parte demandante escoger si demandar ante el Juez del
domicilio del demandado o ante el Juez de Paz Letrado de su propio
domicilio, en concordancia con lo regulado en el Codigo de los Nifios
y Adolescentes, concretamente en su articulo 96 primer parrafo y el

articulo 547, segundo parrafo del codigo adjetivo civil.
1.1.8.3 Representacion en el proceso y exoneracién de tasas judiciales.

El articulo 561 en analisis, prescribe que en los procesos por
alimentos es valida la representaciéon procesal; asi, el padre o la
madre del menor alimentista, a cargo de su custodia conforme los
alcances del Codigo de los Nifios y Adolescentes; el Ministerio
Publico; los apoderados judiciales de la parte accionante capaz;
quienes ejercen la titularidad de los centros en que los menores se

encuentren; entre otros, conforme disposiciones de la propia ley.

En relacion al pago de tasas judiciales, cuando el importe demandado
no sea superior a veinte Unidades de Referencia Procesal, estaran

exoneradas conforme alcances del articulo 562 del mismo codigo.

50



1.1.8.4 Pedidos especiales de la parte accionante.

Conforme a las disposiciones de la Directiva N° 007-2020-CE-PJ
“Proceso Simplificado y Virtual de Pension de Alimentos para Nifia,
Nifo y Adolescente”, aprobada con Resolucién Administrativa N°
000167-2020-CE-PJ de cuatro de junio de 2020, la parte accionante
podré ejercitar las siguientes peticiones:

- Se prohiba que el demandado salga del pais, conforme el articulo
563 del codigo adjetivo civil; y, cuando este acreditado
indubitablemente el vinculo familiar podra pedir en caso no esté
suficientemente garantizada la pension alimenticia o la asignacion
familiar, que dicho emplazado no se ausente del pais previa

comunicacion a la Oficina de Migraciones, por el Juez.

- Requerir al centro de labores del emplazado un Informe por
escrito y precisando respecto a las remuneraciones y demas
beneficios sociales (gratificaciones, vacaciones, utilidades, etc) de
libre disposicion; peticién que se realizara al empleador como a
todo quién esté obligado a cumplir con alguna retribucién
econOdmica al emplazado por servicios que hubiere brindado; el
citado informe sera presentado en el lapso de siete dias habiles,
caso contrario el requerido a presentarlo podra afrontar denuncia
por resistencia y desobediencia a la autoridad, tipificado en el
articulo 371 del Cddigo Penal. Asimismo, de comprobarse que el
referido Informe es falso se remitira copias certificadas al

Ministerio Publico.

- Solicitar a SUNARP informacion respecto los bienes muebles o
inmuebles a nombre del demandado que le pudiera generar renta

0 ingresos al demandado.
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La pension alimenticia se establece en la sentencia en caso se
frustre la conciliacion, debiendo abonarse considerando por
adelantado un periodo y pudiendo disponer su ejecucion u
cumplimiento aun si ésta es impugnada; dicha pension se fijara
prescindiendo del importe establecido en la demanda y al
ejecutarse se actualizard a su valor real, generando intereses de
acuerdo con las disposiciones establecidas en el articulo 1236 del

Cadigo civil.

El fallo de primera instancia se cumplira aun cuando fuera apelada
y por adelantada; en tanto si el monto es modificado con la

sentencia de vista, se dispondréa el pago de dicho monto.

Finalmente, resulta necesario acotar que en concordancia con la
regulacion del articulo 572 del Cédigo Procesal civil, es valido
requerir al emplazado constituir idénea garantia a criterio del juez;
en tanto pueda contarse con una decisién firme de pago por

alimentos.

En relacion con pensiones devengadas; culminado el proceso
judicial con decision firme a favor del accionante y en caso el
demandado adeude pensiones se liquidan las pensiones adeudadas
con sus intereses respectivos, debiendo de computarse desde el dia
siguiente que la demanda fue véalidamente notificada en el
domicilio real del emplazado; dicha liquidacion deberd de
notificarse al demandado quién podra observarla en el plazo de
tres dias; de lo contrario, no siendo observada o disponiendo se la
tenga por aprobada y consentida, y ante la renuencia del
demandado a pagar la liquidacion adeudada se solicitara la

remisién de copias certificadas a fiscalia.
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Segln Ledesma, M. (2015): Es valido afirmar que, como efecto
secundario de la liquidacion de pensiones, respecto a su propia
ejecucion es el poder solicitar que el obligado sea registrado en el
Registro de deudores alimentarios morosos (REDAM), al amparo
de Ley N° 28970 de adeudar sucesivamente 0 no tres pensiones
contenidas en sentencias firmes o en acuerdos conciliatorios con
calidad de cosa juzgada. Asimismo, se dispondra de la inscripcién
que quienes no cumplan con pagar tres meses de pensiones
devengadas en el transcurso del proceso judicial a partir de ser
exigibles.

Conforme a la Ley N° 28439, Ley que simplifico disposiciones al
proceso por alimentos incorporando el articulo 566-A del codigo
adjetivo civil, denunciar al obligado por Omision a la Asistencia
Familiar luego de notificado al emplazado la ejecucion de la
sentencia firme y no cumplir con el pago, a requerimiento del
accionante, el juez (previo expreso y literal apercibimiento al
emplazado) ordenara la remision al Ministerio Publico de copia

certificada de su liquidacion.

A decir de Ledesma, M. (2015) contextualizdndonos en una
realidad con una sentencia que dispone el cumplimiento de una
prestacion de dar, que es incumplida y en que el obligado asume
una postura de resistirse frente a lo que el ordenamiento juridico
dispone una inexorable accidn judicial a fin de asegurar el derecho
del vencedor. Del mismo modo precisa: “La sentencia que ordena
el pago de alimentos es la llave imprescindible para aperturar la

puerta de ejecucion’.
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En ese sentido, el apercibimiento representa a una advertencia que
expresamente conmina a una especial y concreta sancion; es el
Juez quien intimida con la advertencia al contar con la potestad
para tal acto preventivo, con el nico fin de que el demandado
cumpla con pagar el importe por concepto de pensiones
devengadas liquidadas y adeudadas en determinado periodo. En el
supuesto que el obligado cumpla con cancelar la pension
alimenticia se tiene por cancelada la deuda por concepto de
liquidacion de pensiones devengadas del periodo liquidado; sin
embargo en caso de que el demandado, pese a estar debidamente
notificado con la resolucidn que tiene por aprobada la liquidacién
y a través de la cual se requiera el pago con apercibimiento de
remision de copias a fiscalia, se procedera a hacerse efectivo tal
apercibimiento y en consecuencia a remitirse a la Fiscalia Penal
de Turno, copias certificadas de los principales actuados a la a fin
de que se inicie proceso penal conforme el Articulo 149 del
Cddigo Penal por Omision a la Asistencia Familiar; ello a fin de
cautelar los intereses superiores del adolescente y del nifio, y
también asegurar la eficacia de las decisiones judiciales, en que

expresamente se reconocen a su favor derechos fundamentales.

54



TITULO Il
2.1 ENFERMEDADES TERMINALES

2.1.1 Aspectos Generales

La conceptualizacion de “enfermedad terminal” ha cambiado conforme los
adelantos de la tecnologia y la medicina; asi por ejemplo en la actualidad
existen enfermedades que en el pasado eran concebidas como terminales

como la insuficiencia renal que hoy en dia pueden tratarse con un trasplante.

En la actualidad, cada vez las enfermedades afectan a grupos etarios mas
jévenes, conllevandonos a afirmar que es mayor el tiempo para gque la salud
sea deteriorada; de otro lado existe un descenso en la esperanza de vida que

genera una expansion de la discapacidad o morbilidad asociadas.

De otro lado, si bien cualitativamente han mejorado los equipos o
herramientas de los sistemas de salud y la sobrevida, en términos generales
a decir de Rioja — Garcia, C. (2018) la informacion relacionada con la
infraestructura sanitaria, la calidad de vida, los fallecimientos de personas
con enfermedades terminales o crénicas y otros aspectos en el pais son muy
escasos; aun se advierten falencias para atender paliativamente en los centros
de salud en el tratamiento de enfermedades terminales y/o cronicas;
asimismo se advierte la carencia de un marco normativo que resulte
adecuado, conllevando que sea escasa la capacitacion de los recursos
humanos como la gestion de los servicios; lo cual se ha evidenciado en estos
ultimos afios en donde el sistema de Salud ha colapsado a tal punto que los

hospitales o centros de salud priorizaban la atencion de pacientes Covid - 19,
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respecto otros pacientes pese a encontrarse con avanzados estadios de
enfermedades terminales u crdnicas que requerian medicinas paliativas y
demas cuidados; sin embargo a fin de no exponer a tales pacientes se
suspendio la atencion de los mismos considerandoseles incluso como

poblacion de riesgo y en consecuencia personas vulnerables
2.1.2 Enfermedad terminal

La enfermedad terminal, es concebida como “aquella patologia incurable,
con expectativa de vida no superior a 6 meses, y en la que no existe
posibilidad de curacion habiéndose tratado con todos los recursos

terapéuticos existentes”.

Del mismo se afirma que una enfermedad terminal es aquella que esta
bastante avanzada, de irreversible evolucién e insensible de algun
tratamiento que pueda detenerla, menos curarla. La prognosis de quien la
padece suele ser la muerte en un lapso de tiempo no muy extenso;
generalmente esta vinculada con el cancer en su fase de metastasis, como
también con enfermedades pulmonares o cardiacas en un estadio no

reversible.

Lo antes sefialado, unido al gran impacto emocional que asume el paciente,
asi como sus familiares, desencadena en una gran preocupacion por la
innegable cercania de la muerte. En consecuencia, hablar de enfermedad
terminal conlleva necesariamente a vincularla con calidad de vida; esto es,
con una de las principales y grandes preocupaciones de familiares y del

equipo terapéutico.

En la situacion de enfermedad terminal convergen una gama de
peculiaridades relevantes e importantes no sélo para conceptualizarla, sino

también para prescribir adecuadamente las acciones terapéuticas a seguir.

En la enfermedad terminal, se presentan las siguientes caracteristicas:
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- Es progresiva, avanzada e incurable.

- Ausencia de razonables alternativas como respuesta frente a
tratamientos especificos.

- Existencia de variados sintomas o0 problemas, cambiantes,
multifactoriales y multiples.

- Prognosis limitada de vida.

- Grave estado general.

- Tratamiento de comprobada ineficiencia.

- Inexistencia de tratamientos activos paralelos.

Asimismo; entre las enfermedades que con frecuencia conducen a un estado
termina, podemos sefialar:

- Cirrosis hepética.

- Laarteriosclerosis (HTA, miocardiopatia, diabetes, senilidad).

- Las enfermedades que degeneran el sistema nervioso central.

- El cancer.

- Elsida.

- Enfermedad pulmonar obstructiva cronica (EPOC).

2.1.3 Calidad de vida del paciente con enfermedad terminal.

Parafraseando a la Organizacion Mundial de la Salud - OMS (1999)
podemos sefialar que por calidad de vida se entiende a aquella manera en que
una persona percibe sobre su posicion en la vida respecto al conjunto de
circunstancias culturales y del sistema de valores en el que se desenvuelve,
con relacion a sus objetivos, expectativas, intenciones, normas. propasitos,
y preocupaciones. La calidad de vida comprende un complejo y extenso
concepto que comprende el nivel de independencia, la salud fisica, las
relaciones sociales y el estado psicoldgico; asimismo, considerando los
alcances de la “teoria esencialista”, la muerte evidencia un dualismo que

diferencia entre la muerte del cuerpo y la muerte de la persona, las creencias
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de cada individuo y las relaciones con aspectos de sobresalientes en el

entorno.
2.1.4 Tratamiento al paciente con enfermedad terminal

La sintomatologia y las complicaciones que deben afrontar las personas con
enfermedad terminal son tratados con los conocidos “cuidados paliativos, o
cuidados tipo Hospice” que, segun el Subcomité europeo de Cuidados

paliativos de la CEE, son definidos como:

“Tipo de cuidados que promueven una asistencia total, activa y continuada
de los pacientes y sus familias por un equipo multiprofesional cuando la
expectativa médica no es la curacion. La meta fundamental es proporcionar
bienestar al paciente y su familia sin intentar alargar la supervivencia. Debe
cubrir las necesidades fisicas, psicoldgicas, espirituales y sociales del
paciente y sus familiares. Si es necesario, el apoyo debe incluir el proceso
de duelo”.

2.1.5 Derechos del paciente con enfermedad terminal

De igual modo; la Organizacion Mundial de la Salud - OMS (1990) precisa
que las personas que sufren de enfermedad terminales cuentan con los

derechos siguientes:

- Aconservar una esperanza, independientemente de la fuere.

- De expresar libremente, y a sumanera, sus emociones y sentimientos
respecto al acercamiento a la muerte.

- De recibir de parte de médicos y enfermeras, la debida atencion e
incluso cuando la finalidad de la curacion sea variada con el fin de
obtener un mayor confort.

- A no morir solo.

- De ser tratado y considerado, hasta su muerte, como una persona.

58



- A contar con respuestas honestas, independientemente de las
preguntas formuladas.

- A que el personal médico no le oculte o mienta respecto a la
evolucion de su enfermedad o también respecto a su esperanza de
vida.

- A recibir ayuda de parte de sus familiares y a su propia familia
respecto a la aceptacion de su muerte.

- A morir dignamente y en paz.

- Aconservar su individualidad, no siendo juzgado por las decisiones
que hubieren podido ser no compatibles a las creencias de terceros.

- A gozar del cuidado de personas competentes y sensibles, que
comprendan y entiendan sus necesidades y requerimientos, siendo
capaces de brindar satisfacciones y ayuda para enfrentar la muerte.

- A que su cuerpo sea respetado, aun luego de su muerte.

De lo expuesto se deduce que quién padece una enfermedad terminal
necesita calidad de vida hasta el momento de su muerte; no solo por parte
del personal médico, sino también del Estado y de su propia familia, pues
garantizar la calidad de vida de quienes padecen de enfermedad terminal
mediante la instauracion de los cuidados paliativos es vital; pues, resulta
indudable que son esenciales para mantener y preservar la dignidad de
aquellas personas; a quienes muchas veces se les brinda tratamiento paliativo
para sobrellevar la enfermedad; sin embargo en la realidad vemos como
muchas veces nuestro sistema de salud no se abastece para brindar tal
tratamiento a la totalidad de enfermos en etapa terminal que lo requieren por
lo cual muchas veces no solo necesitan adquirir algunos medicamentos en
farmacias privadas, sino que en muchos casos tambien requieren una dieta
especial los cuales no pueden ser cubierta por el enfermo ni mucho menos
por el Estado. Ante ello, este trabajo de investigacion plantea la necesidad
de que aquellas personas que padezcan de este tipo de enfermedad terminales

y que tienen la condicion de parte agraviada en un proceso judicial por
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Omision a la Asistencia Familiar puedan lograr que sus derechos sean
reivindicados de manera célere, no permitiendo que el imputado por este
delito que goza de solvencia econdmica y conoce el estado de salud del
alimentista, ya sea mayor 0 menor de edad, espere que se remitan copias a
fiscalia para arribar a un principio de oportunidad ya sea en etapa preliminar
con el fiscal a cargo del caso ,0 bien Penal a una terminacion o conclusion
anticipada con la parte agraviada, quien con la sola esperanza de evitar que
se alargue el proceso atendiendo su condicion médica prefiere aceptar el
pago inicial que en muchos casos realiza el imputado y arribar a un acuerdo
con el mismo ante el Juez Penal; por lo cual resulta necesaria la regulacion
expresa de lo descrito como otro supuesto de inaplicacion de la pena
suspendida que debe ser regulado expresamente en el articulo 57 del Codigo

Penal
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TITULO 111
3.1 EL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

3.1.1 Generalidades

Nuestro vigente Codigo Penal, tipifica y sanciona en su articulo 149, el
injusto por abandonar econdémicamente, requiriendo de un previo derecho de
alimentos judicialmente dispuesto y/o reconocido; esto es, de un reclamo

realizado en la via judicial y de contenido patrimonial.

Para un sector de la doctrina: “No todo bien juridico requiere de tutela
penal”; por el contrario, se requerird a partir de la suficiente relevancia
material y de la necesidad, de una efectiva proteccién por parte del derecho
penal, a fin de satisfacer un concreto interés social y lograr la calificacion de

“pien Juridico Penal”

3.1.2 Definicion

Segln Ossorio, M. (2010) por omision se conceptualiza a la falta de
actuar, de hacer, alano realizacién de un comportamiento ante a un obrar
u deber; de otro lado, asistencia familiar hace referencia al vinculo por
parentesco que comprende ademéas de derechos, obligaciones o deberes
originados de instituciones como la unién matrimonial o la patria potestad
cuya falta de cumplimiento origina sanciones y responsabilidades civiles
como penales como las vinculadas con la alimentacion de los hijos; en
consecuencia por omision a la asistencia familiar es valido afirmar que esta
referido al acto u omision de los deberes de asistencia a favor y entre

familiares que se encuentran unidos por un vinculo parental.
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De lo expuesto, resulta necesario precisar que el ilicito de Omision a la
Asistencia Familiar se encuentra regulado en el articulo 149 dentro del
Capitulo IV: Omision a la Asistencia Familiar, Titulo 111: Delitos contra la
Familia del Libro Segundo: Parte Especial, Delitos del codigo sustantivo

penal, prescribiendo:

“El que no cumple con su deber de proporcionar los alimentos,
previamente fijados y determinados por orden judicial, sera
sancionado con una pena gque no excedera de tres afios de privacion
de su libertad personal e individual o prestando servicio comunitario
de entre veinte a cincuenta y dos jornadas; independientemente de

cumplir con la orden judicial .

En el mismo articulo se establece como agravante del tipo penal cuando “el
obligado simule obligaciones de la misma naturaleza”, como seria el
supuesto en que el obligado se hiciera demandar por sus padres, conviviente
0 esposa, 0 bien arribando a un acuerdo conciliatorio “express” con la
intencion de disminuir su capacidad econdmica; asi también si: “abandone,
renuncie intencionalmente a su centro laboral con la finalidad de incumplir
con su deber alimentario”; de otro lado, si a consecuencia del
incumplimiento se genera lesiones graves e inclusive el fallecimiento del
beneficiado con la pensién de alimentos habiendo éstas sido previstas,
también se incrementara la pena “de entre dos a cuatro afios de privacion de
la libertad por lesiones graves o de tres a seis afios en el supuesto que se
produzca su fallecimiento™, supuesto que en la préctica observamos que no
toma en cuenta al momento de incoar proceso inmediato; pues al momento
de que el Ministerio Pablico incoa Proceso Inmediato solo se verifica si el
investigado tiene antecedentes penales, policiales o judiciales; obviando
otros aspectos que también resultarian importantes al momento de solicitar
la pena en el requerimiento asi como para la determinacién de la misma por

parte del Juez.
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Este delito se fundamenta en la naturaleza propia que se genera de las
“relaciones familiares entre las personas”, de las que surgen derechos,
pero sobre todo deberes, y entre ellos advertimos a la alimentacion,
conceptualizada como aquel medio para la subsistencia que, entre quienes,
de conformidad a las disposiciones legales, deben procurarse por los lazos que
se encuentran unidos como el vinculo consanguineo, asi como la salud fisica
0 psicologica de los menores. Sobre el particular, es de advertir en
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, especificamente en su articulo 24
que acceder a servicios médicos representa uno de los derechos que ostenta
todo nifio en el més alto de los niveles, con incidencia y carécter especial
vinculacion con la atencion primaria o basicaa fin de disminuir indices y cifras
de mortalidad, prescribiendo como obligacion de los Estados asumir las

necesarias acciones para lograr su proteccion y cautela.

Finalmente; segin Taboada, G. (2019): El nomen iuris del articulo 149 del
cddigo penal, no es el mas conveniente, por el contrario seria “delito de
incumplimiento de resolucion judicial de alimentos”, pues esquematiza de
mejor manera la conducta bésica objeto de sancién y ademas posibilitara
distinguir la modalidad regulada en el articulo 150 del mismo cuerpo
normativo, que tipifica el “Abandono de gestante en situacion critica”’; pues
en tanto el referido articulo 149 comprende indirecta proteccidén del bien
juridico al exigir como elemento constitutivo del tipo objetivo, una
resolucidn judicial conteniendo una orden de pago por alimentos, en tanto
el citado articulo 150 hace referencia a una directa proteccion que esquiva

el judicial reconocimiento al advertirse subsumida la citada obligacién en la

ley.

3.1.3 Elementos del Tipo penal
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3.1.3.1 Bien juridico protegido

Para Pefia Cabrera, A.: Es objeto de represion y sancion penal en el articulo
149° de nuestra normativa sustantiva penal, el atentar contra el bienestar y
laintegridad de la familia, especificamente para quien debiendo de satisfacer
las més elementales necesidades de sus integrantes incumple con ello; esto

es incumplir con el deber de asistencia familiar.

La ley requiere que tal incumplimiento esté relacionado no so6lo con la
privacion de la asistencia econémica y material, sino ademas a la moral,

como bien seria los deberes de mutuo auxilio, recreacién, educacion, etc.

Del mismo modo es de precisar que en la doctrina puede advertirse la
proteccién de un bien dual; esto es: el cumplimiento eficaz de las
obligaciones familiares prescritas en la normatividad civil, sancionando la
falta del cumplimiento de la obligacion de asistir en las relaciones
familiares; y, también el respeto al principio de autoridad, que se afecta al

no cumplir con una resolucién judicial.

Para el jurista Arbuld, V. (2018) “Lo que se afecta con este delito, es el
derecho a la subsistencia; que por cierto es uno de los méas altos
en su incidencia en la administracion de justicia;
pretendiéndose amparar el adecuado desarrollo mental y fisico
de los dependientes del obligado, a través del reforzamiento de

las obligaciones econdmicas y juridicas en el ambito penal ”.

Ante las posiciones sefialadas anteriormente, surge actualmente posiciones
relacionadas que para determinar el bien juridico debe concentrarse en el fin
de las obligaciones y deberes que siendo omitidos son sancionados
penalmente; y realizando un analisis podemos identificar como aquellos
bienes por cautelar y preservar frente a algin riesgo: el asegurar la integridad

de la vida, salud fisica y psiquica del alimentista asegurandoles una digna
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vida, asi como su integridad personal en intima relacion con la esencia
misma del conjunto de normas alimentarias como derecho humano

fundamental.

3.1.3.2 Sujetos

3.1.3.2.1 Sujeto Activo

Serd todo aquél que ostentando la condicion de alimentante que,
voluntariamente ejerciendo su voluntad en un acta de conciliacion
extrajudicial o por orden judicial, tiene la obligacion cumplir con
determinada prestacion alimenticia en favor de un alimentista, obligacion
materializada en una pension alimenticia mensual de dinero, y ordenada en

una decision judicial civil independiente de un proceso penal.

De conformidad con lo prescrito en el Cadigo Civil y concretamente en su
474°, determinadas personas se deben reciprocamente alimentos y como tal
pueden emitirse una resolucién jurisdiccional ordenando su cumplimiento;
asi se advierte que podrian ser los esposos, los familiares en calidad de

ascendientes, descendientes y también comprende a los hermanos.

La disposicion judicial puede emitirse como consecuencia de un proceso de

alimentos, de un divorcio de comun acuerdo o por causal.

Entre los familiares con la calidad ascendientes se presentan los padres en
relacion a sus hijos (biolégicos o adoptivos), asi como los abuelos respecto
a sus nietos (con minoria de edad) y viceversa. Sin embargo, cabe precisar
que a tenor del Articulo 93 del Codigo de los Nifios y Adolescentes en orden
primero a prestar alimentos ante padres ausentes o de paradero desconocido
se encuentran los hermanos mayores, luego los abuelos, después aquellos
parientes colaterales extendiéndose hasta el tercer grado inclusive y otros
responsables del adolescente o nifio, tal como ocurre en el caso de los tutores,
pues al haber asumir éstos la patria potestad, podran ser “sujeto obligado”.
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3.1.3.2.2 Sujeto pasivo

Serd aquella persona que tenga la calidad de alimentista; esto es la persona

beneficiaria con una pension de alimentos fijada mediante orden judicial.

En el supuesto que los alimentistas tengan minoria de edad, sera la madre o
padre que tenga la custodia del menor, quien lo represente legalmente en los
procesos judiciales civiles por alimentos y posteriormente como parte

agraviada en el juicio penal.

3.1.3.3 Consumacion

Para Arbuld, V. (2018): El delito en analisis se configura cuando: “Quién
estando obligado a suministrar alimentos, por orden judicial, no cumple
con su obligacion; es indiferente que tal incumplimiento produzca perjuicio

a los alimentistas .

El tipo penal en analisis estd comprendido como uno de peligro, siendo tipica
su consumacion; esto es, no encontrandose sus resultados sujeto a que sea
concreto, pues es suficiente que el obligado alimentante no cumpla de modo
deliberado y consciente con la pension alimentaria contenida en una orden
judicial previo requerimiento de pago, no siendo necesario acreditarse u
evidenciarse aptitud alguna que pueda perjudicar al tutelado bien juridico,

siendo valido afirmar que es de peligro es abstracto, y no concreto.

La omision a la asistencia familiar como ilicito al incumplir con la pension
alimenticia dispuesta por mandato judicial, se consuma en el momento que
el obligado omite con el pago; por lo cual la parte demandante presenta
propuesta de liquidacion de pensiones devengadas de un cierto periodo de
tiempo, después de lo cual secretaria del juzgado procede a realizar el
Informe Pericial respectivo conteniendo el célculo total de la liquidacion de
pensiones adeudada con el respectivo interés legal, el mismo que habiéndose
corrido traslado a las partes en el plazo legal establecido se aprueba mediante
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resolucion judicial en donde se requiere el pago bajo apercibimiento;
constituyendo tal advertencia de remision al Ministerio Pablico de copias
certificadas, laejecucion de lo dispuesto en el articulo 556-A del Cadigo adjetivo
civil, concebido como un proceso para acelerar procesalmente la
efectivizacion de la accidn penal con la finalidad de sustituir la denuncia que

se presentaba de parte, mas no supuesto previo para ejercitar la accion penal.

Segln Taboada, G. (2019), El ilicito en anélisis es de “peligro” y de
“actividad ”, no admite tentativa, de “instantdnea” consumacion al omitir la
obligacion de dar los alimentos ordenados en un mandato judicial, siendo
irrelevante que el agraviado sufra algin como resultado; no obstante, de
producirse este como lesiones o el propio fallecimiento del sujeto pasivo se
configurara como agravante, en concordancia del altimo péarrafo del articulo
149 del codigo penal. De igual modo, la doctrina lo considera como un delito
de naturaleza permanente; al permanecer sus efectos, en tanto persista y
continde la omisién, produciéndose un antijuridico estado que se mantendra

en el tiempo, en tanto no finalice el estado antijuridico.

3.1.3.4 Pena

Para el tipo basico del articulo 149 del cddigo sustantivo penal, por
incumplir u omitir con la pensién dispuesta en un mandato judicial,
correspondera una sancion no mayor de tres afios de pena privativa de
libertad o prestando servicio comunitario de entre veinte a cincuenta y dos
jornadas, independientemente del cumplimiento del mandato judicial. De
igual modo; de simular otra obligacion por alimentos, renunciar u
abandonar su trabajo, la sancion sera entre uno y cuatro afios. Finalmente,
si del incumplimiento de la obligacion alimenticia se produjera lesiones
graves en el alimentista la sancion seré de entre dos a cuatro afios de pena
privativa de libertad y de tres a seis afios cuando muera el alimentista; como

agravantes circunstancias.
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Adicionalmente; respecto a la pena privativa de libertad contenida en la
sentenciada, podemos sefialar que podra seré efectiva (tratamiento intramuro) o
suspendida (tratamiento extramuro), e incluso disponer la reserva del fallo
condenatorio; asimismo, el obligado que es sentenciado en libertad debe
advertir reglas de comportamiento con la finalidad de no ser internado en

un establecimiento penitenciario; en los dos Ultimos supuestos,

Prosiguiendo con el anélisis de la pena es necesario reiterar que el tipo
calificado de resultado, contenido en el tercer parrafo del referido articulo
149; que comprende también una agravante y especificamente se concretara
cuando el incumplimiento de la obligacién (del tipo bésico) o como
resultado de simular otra deuda por alimentos, renunciar temerariamente al
trabajo (conforme su segundo péarrafo), el alimentista sufra una lesion grave
0 muera Y tales situaciones hubieran sido previstas; en tales supuestos la
pena no sera de entre dos a cuatro afios para el primero y de tres a seis afios,

para el segundo.

Sobre el particular; sostiene Taboada, G. (2019): En lo que respecta a la
lesién grave, se debera estar a las disposiciones del articulo 121 del mismo
cddigo que contiene disposiciones en que inminentemente pueda estar la
vida del alimentista en peligro conforme su inciso 1 o bien en que se
advierta otro dafio en su integridad corporal, su salud fisica o mental
requiriendo treinta 0 mas dias de descanso o asistencia, estando a la

prescripcion facultativa regulada en el inciso 3 del referido articulo.

3.1.3.5 Elemento objetivo

En relacion a la tipica estructura de la ilicita conducta, es valido afirmar
que el ilicito de Omisién a la Asistencia Familiar es de omisién propia;
cuenta con un aspecto objetivo y uno subjetivo. En relacién al aspecto

objetivo, en la omision propia se presentan tres elementos distintivos: una
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situacion que origina el cumplimiento de un deber; el incumplimiento de
un comportamiento ordenado y la posibilidad que el obligado ejecute la

accion.

En el delito objeto de la presente investigacion, el comportamiento punible
se configura cuando se incumple con prestar la pension de alimentos
ordenada en un mandato, en una sentencia judicial; y en el Cdédigo Penal
esta regulado como uno de los delitos contra la familia; evocando mentalmente,
en primer orden, la resistencia de los padre para con sus hijos de cumplir con
su obligacion alimentaria, conforme la distinta normativa que forman parte de

nuestro orden juridico e inclusive también con alcance supranacional.

En este extremo resulta valido reiterar que un sector de la Doctrina sostiene
que el bien que se cautela en el delito en estudio es uno de caracter dual;
pues de un lado se cautela el eficaz cumplimiento de deberes alimenticios
regulados en la norma, castigando el incumplimiento al intrinseco del deber
de asistencia y solidaridad que se originan en las relaciones familiares; asi
como se cautela y garantiza la autoridad que se lesiona al infringirse el

incumplimiento del mandato judicial que dispone la pensién alimenticia.

Al respecto compartimos la posicion de cautelar “la proteccion dual del bien
juridico” pues en ciertos supuestos, el agente es una persona diferente a
los ascendientes o descendientes, como lo seria el padre de familia, que
relacionado con el beneficiario con el que no lo vincularia
consanguineamente sino por cuanto preexistiria una relacion juridica
adoptada legal o voluntariamente, por lo que al incumplir con su prestacion

infringe el principio de autoridad.
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Segln Taboada, G. (2019) “El delito del articulo 149 del codigo sustantivo
penal es uno cuyo tipo objetivo es de exclusiva omision, consistente en dejar

de pagar la pension alimenticia dispuesta en orden judicial .

3.1.3.6 Elemento subjetivo

Para Taboada, G. (2019) el elemento subjetivo del ilicito del articulo 149 es
el “dolo” implicando “voluntad y conciencia” por incumplir con pagar la
pension alimenticia contenida en una sentencia judicial, dandose por
descartado alguna modalidad culposa; en consecuencia, no encontramos

ante un comportamiento que precisa de la intencionalidad del sujeto agente.

Este tipo penal requiere del dolo como elemento subjetivo a fin de
configurar el injusto penal; siendo imposible su comision por culpa u
imprudencia; ello implica que el agente actGa con conocimiento pleno que
estd incumpliendo con prestar la pension contenida en una sentencia judicial
firme; por el contrario, voluntaria y conscientemente decide incumplirla;
por ello se hace referencia que es un delito doloso y, al mismo tiempo

omisivo, conocido también como de “omision propia”.

Al respecto, cabe referir que el obligado en su ambito cognitivo ha de
entender conscientemente que esta juridicamente obligado a cumplir con el
mandato judicial, consistente en el cumplimiento de la pension alimenticia
y pese a ello no la cumple de modo deliberado; no obstante contar con
recursos econdmicos; consecuentemente el agente conoce: i) El mandato de
procurar alimentos en favor del alimentista, por orden judicial contenida en
una sentencia; ii) El monto o importe total adeudado por pensiones
alimenticias devengadas (con el previo requerimiento de pago, en la misma
via judicial); iii) Contar con posibilidades para cumplir con la prestacion; v,

iv) Incumplir con su obligacién (pensiones devengadas); es decir no
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3.1.4

realizar el pago de modo deliberado, pese a haber sido notificado
debidamente con la liquidacion de pensiones devengadas.

La Capacidad o solvencia econdémica del imputado como elemento del

tipo

Segun Ossorio, M. (2010) se entiende por capacidad o solvencia econémica
a aquella aptitud que tenemos para desenvolvernos como sujetos activos o
pasivos en ciertas relaciones de indole juridico; asi como la capacidad para
asumir o pagar obligaciones o deudas; es decir, el solvente sera quién cuente
con la capacidad de honrar sus deudas cuando venzan a su solo
requerimiento, por encontrarse en condiciones Optimas para satisfacer sus

compromisos contraidos.

En la omisién a la asistencia familiar, es materia de controversia si la
solvencia o capacidad econdmica del denunciado constituye un elemento
constitutivo o impeditivo en su tipificacidn. Sobre el particular un sector de
la doctrina considera que la carencia o ausencia de “la capacidad
econdmica del imputado” constituye un hecho imperativo en su tipificacion;
y consecuentemente sera el agente el llamado a cuestionar y eventualmente
a poner de manifiesto su incapacidad econdmica debiendo de acreditar tal
afirmacion en el proceso penal; sin embargo otro sector de especialistas,
niegan tal posibilidad, refiriendo que resulta indispensable la regulacién
expresa y objetiva de la solvencia o capacidad econémica del agente como
elemento constitutivo del tipo penal del delito de Omisidn a la Asistencia
Familiar, la cual podria constituir incluso una agravante del tipo penal pues
no resulta congruente que aquel imputado con capacidad o solvencia
econdmica se rehuse a pagar una deuda alimenticia, pues en el fundamento
juridico déecimo quinto del Acuerdo Plenario 2-2016/C1J-116 se consigno
que no debe imponerse una sancion “por no poder cumplir” sino por el

contrario “por no querer cumplir”. En esa linea a fin de subsanar tal
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3.15

controversia y evitar que sea considerada como una presuncién en contra
del agente; aun tratdndose de cautelar el interés superior del menor,
atendiendo que el modelo probatorio en el proceso civil, es distinto al penal;
pues en el primero de los mencionados por orden legal se considera una
presunta capacidad del obligado en el caso de no acreditarse sus
posibilidades econdmicas, en tanto en la via penal debe expresamente
considerarse como elemento conformante del tipo penal; resultando
necesaria tal regulacion expresa a efecto de respaldar normativamente los
efectos punitivos que podria asumir el imputado ya que podrian afectar a su
libertad individual o personal.

Al respecto y como en su oportunidad lo sefialé Barranzuela, Charles (2021)
la pena para el delito de omisién a la asistencia familiar no debe ser
suspendida sino efectiva cuando “(...) si, al formalizarse la denuncia se
acredita documentadamente que el agente cuenta con capacidad o
solvencia econdémica como bienes, derechos u acciones susceptibles de
valorizacion econémica inscritos o no; fondos o ahorros bancarios u otros
similares a su libre disposicion”, pero ademas consideramos que la
inaplicabilidad de la suspension de la pena deberd disponerse cuando
ademas el alimentista sufra de enfermedad terminal; esto Gltimo como un
adicional aporte en proteccion del interés del alimentista y en cumplimiento
de rigor al cumplimiento de las érdenes judiciales que disponen la prestacién

de alimentos y que caprichosamente no es honrada por el alimentante.

Los supuestos que se proponen en la legislacién comparada.

3.1.5.1 En la legislacion costarricense.

El Cddigo Penal de Costa Rica, aprobado con Ley N° 4573 establece en su
Libro 1I: De los Delitos, Titulo IV: Delitos Contra la Familia, Seccion IV:

Incumplimiento de Deberes Familiares:
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Incumplimiento del deber alimentario

ARTICULO 185.- Se impondra prision de un mes a dos afios o
una multa igual a la mitad del salario minimo establecido por
la Ley N° 7337, al padre, adoptante, tutor o guardador de un
menor de dieciocho afos o de una persona que no pueda valerse
por si misma, que deliberadamente, mediando o no sentencia
civil, omita prestar los medios indispensables de subsistencia a

los que esta obligado.

El juez podra aumentar esa pena hasta el doble, considerando
las condiciones personales del autor, sus posibilidades

economicas, ... .

(...)

Conforme lo advirtiera en su oportunidad Barranzuela, Charles (2021); la
legislacion en analisis considera dos criterios objetivos que ciertamente se
diferencian de nuestra legislacion y merecen especial atencién, asi el
primero es que se sanciona el incumplimiento del deber alimentario
considerando la edad o posibilidades del beneficiario para valerse por si
mismo y el segundo es la regulacion expresa de las “posibilidades
economicas” del obligado como criterio para incrementar la pena hasta el
doble, siendo en particular esta segunda la relacionada directamente con
nuestra investigacion con lo que también respalda la realidad observada por
la investigadora y la propuesta para considerarla como supuesto para
declarar la inaplicabilidad de la suspensién de la pena en la omision a la

asistencia familiar.
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3.1.5.2 En la legislacién boliviana.

El Codigo Penal de Bolivia del afio 1972 en su Libro Segundo, Titulo VII:
Delitos contra la Familia, Capitulo II: Delitos contra los deberes de

Asistencia Familiar, prescribe:

ARTICULO 248°.- (ABANDONO DE FAMILIA). El que sin justa
causa no cumpliere las obligaciones de sustento, habitacién, vestido,
educacion y asistencia inherente a la autoridad de los padres, tutela
o condicion de cényuge o conviviente, o abandonare el domicilio
familiar o se substrajere al cumplimiento de las indicadas
obligaciones, sera sancionado con reclusion de seis meses a dos afios

o multa de cien a cuatrocientos dias.

En la misma pena incurrird el que no prestare asistencia o no
subviniere a las necesidades esenciales de sus ascendientes o
descendientes mayores incapacitados, o dejare de cumplir, teniendo

medios econdmicos, una prestacion alimentaria legalmente impuesta.

Del mismo modo, conforme lo advirtiera Barranzuela, Charles (2021); la
legislacion penal boliviana también considera como criterio objetivo a los
“medios econdmicos ” que ostente el autor del delito al determinar la sancién
diferenciandose de nuestra legislacién no considero ello, considerandola
también como valido para considerarlo como supuesto para la no suspension
de la ejecucion de la pena en nuestro ordenamiento nacional por el delito de

omisién a la asistencia familiar.
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4.1 LA PENA

TITULO IV

4.1.1 Antecedentes

En tiempos antiguos no se evidencia indicios de penas o0 sanciones
estructuradas y/o predeterminadas; por el contrario, se advierte una variedad
de prohibiciones sustentadas en concepciones religiosas y magicas, cuya
trasgresion originaba castigos fisicos que no sélo eran asumidos por el
agresor u ofensor sino también alcanzados y padecidos por todos los
integrantes de su grupo familiar, tribu o clan. Luego de ello, con el transcurrir
del tiempo vy al aparecer los Codigos no escritos de la humanidad se fue
diferenciando lo prohibido de lo permitido, sancionandose con penas a todo
lo ilicito. Posteriormente, en la edad media los castigos o penas eran
desproporcionales a la accién cometida, y el cuerpo del condenado constituia
el fin de la sancién; por ello incluso las penas podian comprender
mutilaciones y hasta la propia muerte del infractor, como prolongados
padecimientos fisicos; siendo las mutilaciones aplicadas a los autores de

delitos, concebidos de gravedad menor.

En la edad moderna, la medida disuasoria del castigo (aunque en
oportunidades de poca duracion) fue concebida como de suma eficacia.
Estos métodos de castigo se caracterizaban porque representaban las
facultades y atribuciones que ostentaban los reyes, sirviendo asimismo para
consolidar la autoridad para con sus subditos por medio de la teatralizacion
de la sancion publica, que funcionada como mecanismo pedagdgico capaz

de corregir comportamientos nocivos contrario a la estabilidad comunitaria.
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Finalmente, en la etapa contemporanea, las sanciones se confunden con el
“deber ser” al surgir de la expresa decision del legislador contenida en una
ley concreta, siendo valido sostenerse que su naturaleza era el “deber ser de
toda ley dictada conforme a la Constitucion dentro de un Estado de
Derecho” y ello implicaba necesariamente la admision y la garantia para que
los Estados se rijan al interno de un orden normativo, con expreso
sometimiento a normas precisas, claras, y generales, que no deben ser

contradictorias y que justifican la totalidad del orden juridico.
4.1.2 Definicién

La palabra deriva del latin “poena” cuyo significado es “sufrimiento,

tormento fisico, castigo, padecimiento .

La pena encuentra su justificacion en la necesidad de regular todo un sistema
con el objetivo de garantizar una pacifica y armoniosa convivencia entre los

miembros de un determinado Estado.
Para el autor Ossorio, M. (2010) refiere:

La pena es aquella sancion impuesta por toda autoridad
revestida y respaldada con legitimidad, concretamente con un
caracter judicial respecto a todo quien perpetra un

comportamiento previsto como delito o falta.

Como sancion; la pena implicara, para quienes después de haber sido sujetas
a un debido proceso determinandose ser responsables de quebrantar el

Derecho, ser privados de un bien juridico.

La pena también es concebida como un instrumento a través del cual el Estado

puede implantar su normativa de caracter juridico.

Asimismo, se sostiene que la pena contiene una esencia sustancialmente

finalista, cuya finalidad es cautelar y asegurar bienes juridicos de todas las
76



personas, como la vida humana o bienes de relevancia colectiva que por ser

protegidos por el derecho son elevados a intereses juridicos.
4.1.3 Clases

De conformidad a las disposiciones del articulo 28 de nuestra normativa
sustantiva penal, en cuatro clases se agrupan las penas; y siguiendo una

estandarizacion respecto a su relevancia u importancia son:

4.1.3.1 Pena privativa de la libertad

Esta pena comprende privar la libertad de libre desplazamiento u
ambulatoria del condenado, pues deberd cumplir su sentencia, internado en

un Centro Penitenciario.

De conformidad al articulo 29 del cédigo en mencion, es de dos tipos esta
pena: temporal, que comprende de dos dias a treinta y cinco afos; o

perpetua, cuando supere el periodo maximo antes sefialado.

Segun Pefa Cabrera, R. (2018) sostiene que la pena efectiva, anula la libertad
de locomocion de quienes son sentenciados de manera condenatoria al ser
fisicamente internados y recluidos en un centro penitenciario dentro del
territorio nacional por cierto tiempo. El Instituto Nacional Penitenciario
(INPE) es la institucion encargada de seleccionar el recinto penitenciario
para los condenados, respecto de los cuales se sostiene que es justamente con
la ejecucion de la pena que se concretiza su fin preventivo orientado a
persuadir que no se continle con la realizacién de aquellos comportamientos

penal y socialmente reprochados.

Al respecto, atendiendo que este punto resulta materia de analisis en la
presente investigacion, resulta necesario referir que en nuestro pais en
aquellos ilicitos de incumplir con la Asistencia Familiar en la practica, los

jueces prefieren suspender la pena y no efectivizarla haciendo alusion al
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hacinamiento en los centros penitenciarios asi como a la calidad de agentes
primarios que tendrian algunos imputados; sin embargo es justamente por
ello, que se vuelven a cometer tales delitos, porque en estos casos no se
persuadié al imputado a no volver a cometer la misma conducta penalmente
reprochable, pues la pena en estos casos no cumple con su fin preventivo;
por ello, la necesidad de una regulacién expresa de inaplicar la suspension
la pena en aquellos supuestos de los ilicitos de Omision a la Asistencia
familiar cuando se encuentre acreditada la capacidad econdémica del
imputado, més aun si el alimentista se encuentre padeciendo una enfermedad

terminal, tal como se precisa en la propuesta de investigacion.
4.1.3.2 Pena restrictiva de libertad

En esta pena, sin que se prive de manera absoluta al sentenciado
condenatoriamente de su libertad para movilizarse, se dispone de ciertas
restricciones, tales como: permanecer y/o poder movilizarse de manera libre

dentro del territorio nacional.

Es concebida como una pena “principal y conjunta”, pero de diferida
ejecucion, pues ésta se realiza luego que la persona condenada cumpla con
sancion de privacion de la libertad que también le es impuesta en la

sentencia.

Esta pena se concretiza con la expulsion, encontrandose prescrita en el
articulo 30 del codigo antes citado y es de aplicacion a las personas
extranjeras después de finalizar la pena de privacion de su libertad o de la
concesion de beneficio penitenciario, respecto de los cuales se les impide

volver a ingresar al pais.

En la doctrina existe cierto sector para quienes la aplicacion de esta pena
comprenderia una sancién doble por el delito cometido, con lo que

infringiria la garantia del “non bis in idem ”, pues a tenor del propio articulo
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30 al prescribir que esta pena se debe ejecutar luego del cumplimiento de la sancion
de privacion de libertad se estaria vulnerando los derechos del condenado, al
afrontar una sancion doble. Ante ello se evidencia posturas tendientes a que
la expulsion sea derogada, mas aun siendo de conocimiento de todos los
operadores del derecho, que en la préctica esta clase de pena ha devenido en

desuso.
4.1.3.3 Penas limitativas de derechos

Son penas que limitan el ejercicio de determinados derechos con connotacion
del &mbito civil, econémico o politico del condenado, como también del
derecho al disfrute de su tiempo libre. Conforme al articulo 31 del Cédigo

Penal, pueden ser:

= Prestar servicios en favor de la comunidad. A través de este tipo de
pena se restringe la disponibilidad del tiempo libre de la persona
sentenciada condenatoriamente, pues deberd ocuparse en realizar
servicios gratuitos o trabajo a favor de la comunidad (como podria
ser en hospitales, orfanatos, entidades asistenciales o similares),
teniendo en cuenta las aptitudes y capacidades del condenado. La
duracion sera a razon de diez horas semanales comprendiendo los
dias sabados, domingos o feriados, pudiendo autorizarse su
realizacion en dias habiles dentro de la semana. Esta pena se puede
fijarse desde los diez hasta las ciento cincuenta y seis jornadas a la

semana, salvo que por ley se disponga lo contrario.

= Limitacién de dias libres. Comprende el deber del condenado de
estar hasta por diez horas semanales (sabados, domingos o feriados)
a disposicion de una institucion publica participando de programas
de formacion laboral o culturales, psicolégicos, educativos; o

también en instituciones privadas con fines sociales o asistenciales.
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Se puede extender desde diez a ciento cincuenta y seis jornadas a la
semana, salvo que por ley se disponga lo contrario.

En tanto dure este tiempo, la persona condenada recibira orientacion
a fin de realizar una variedad de actividades conducentes a su

rehabilitacion.

La Inhabilitacion. Esta pena comprende la privacion al condenado
para ejercer uno o distintos derechos de indole civil, politico o
econdmico; asi como poder ejercer ciertas funciones, labores
profesiones, artes u oficios. Los supuestos de inhabilitacion estan
prescritos en nuestra normativa sustantiva penal, especificamente en

su articulo 36.

La inhabilitacion puede ser:

Principal; esta prescrita de manera “general o especifica” en la parte
especial del citado codigo o bien en una legislacién especial, tales
como la “incapacidad o suspension para ejercer una funcion o cargo”,
“suspension de derechos politicos” u “el ejercicio de una profesion”.
Este tipo de inhabilitacién abarca desde los seis meses e incluso a los

diez afos.

Accesoria; que se impondra cuando se infrinja un “deber especial”
inherente al agente o ante el abuso manifiesto de una facultad u
atribucién que ostenta por razon de la profesién, cargo o industria y
especificamente cuando se realiza un ilicito culposo de transito; si
bien esta inhabilitacion podra extenderse por el mismo tiempo que la
pena principal, por interpretacidn se sostiene que no durara mas de
diez afos; no obstante ello ha de cumplirse paralelamente de modo

igual que la privativa de la libertad.
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4.1.3.4 Multa

Es un tipo de pena de contenido pecuniario que incide sobre el patrimonio
economico del sentenciado, es decir comprende el desembolso de una suma
de dinero en beneficio del Estado, siendo el “dia multa” equivalente al
ingreso diario que en promedio percibe el sentenciado, considerando sus

remuneraciones, gastos, rentas, patrimonio, entre otros.

Para Ossorio, M. (2010) se entiende por multa a: Aquella pena de naturaleza
patrimonial que es ordenada por realizar un comportamiento tipificado como
delito o falta. La multa en el Derecho penal es concebida como una las penas

menos gravosas que se imponen por perpetrar ilicitos penales.

La multa puede extenderse desde los diez a trescientos sesenta y cinco dias
multa, salvo que por mandato legal se disponga lo contrario, no pudiendo ser
el monto diario inferior al veinticinco ni superior al cincuenta por ciento del

ingreso por dia que percibe el sentenciado.

4.1.3.5 Pena de vigilancia electrénica personal

La aplicacion de esta pena tiene como aspectos de priorizacién para ser
aplicada a quienes tengan mas de sesenta y cinco afios de edad, sufran de
grave enfermedad, sean mujeres en estado gestacion, cuenten con

discapacidad, entre otros.

A través de esta pena se monitorea electrénicamente al condenado (control
y supervision); especificamente con relaciébn a su libre transito vy
desplazamiento circunscrito en un determinado radio geografico que ha

especificarse en la sentencia de manera referencial al condenado.

El condenado cumple esta pena en su domicilio normalmente o también en
el lugar que éste sefiale; y comprende la colocacion grillete o brazaletes
electronicos en el condenado, los mismos que usualmente no son apreciados

a simple vista por terceros.
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4.1.4 Funcion preventiva de la pena

A través de la historia se advierte que, en lo relacionado con las teorias de la
pena, ésta encontraba legitimacion en la funcion que cumplian, esto es que
podian alcanzar la categoria de pena, aquellas sanciones que cumplian una
finalidad, por ejemplo: “alcanzar la justicia (conforme lo sustentaba Kant),
confirmar el Derecho (segun Hegel), intimidar a la colectividad (con el
respaldo de Feurbach), resocializar al delincuente (sustentado por Von
Lizst)”.

Cumplir con la funcion de la pena, supone abarcar al sistema penal en pleno;
sea, de una u otra manera, asi debera de influenciar en su operatividad; por
ello se sostiene que la “prevision legal de la pena”, como también su
“imposicion judicial” y “ejecucion” se origina desde funcion que el castigo
de indole penal debe satisfacer. De otro lado, en el ambito legislativo, es
valido sostener que la funcidn de la pena logrard, en primer término, realizar
un critico juicio respecto a la legitimidad de la pena establecida legalmente;
puesto que ciertamente una pena que no se ajuste a su funcion, jamas sera
aceptada, aun cuando este regulada en la ley. Asi, tenemos cuando la funcién
sea meramente de retribucién, serd legitimo sancionar a quienes
cometan un delito, aun cuando al momento de emitir sentencia dicho
ilicito este despenalizado, para lo cual partiendo de una l6gica de prevencion

general devendra en improcedente claramente.

Asimismo, devendra en relevante la funcion de la pena cuando se discuta los
marcos penales considerados en la ley puesto que, por ejemplo, cuando es
resocializadora la funcion que debera cumplir la pena, seré dificil considerar
legitima la pena de privacion de libertad como la cadena perpetua al negar

toda posibilidad de poder reinsertar al condenado a la sociedad.

Por otro lado, también puede observarse un &mbito retributivo de la pena, a

través de la cual la pena ajustada al hecho meramente sera aquélla que
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concuerde con la culpabilidad del agente, careciendo de importancia si con
ello contribuird 0 no con una prevencién general o bien con la
resocializacion del infractor. Frente a ello, tenemos una vision preventiva 'y
general de la pena, en la cual el juzgador a de guiarse con una finalidad de
la intimidacion, estableciendo la pena como “confirmacion de la amenaza
penal” descartando, en principio, aspectos relacionados con la culpabilidad

del agente.

Finalmente, si el juez ostenta un criterio que se ubica fuera al de la
resocializacion del agente, encontrara legitimidad en la fuerza de poder
imponerse una pena indeterminada que culminaria Unicamente en el
supuesto que logre la finalidad alcanzar una real y efectiva resocializacion

del infractor.

Al respecto, el Articulo IX del Titulo Preliminar de nuestro codigo sustantivo
penal prescribe que la pena ostenta una funcion resocializadora, protectora y

preventiva.

En relacion a la “funcion preventiva” podemos sefialar que a su vez esta sera

de Prevencion General o Especial:

% La prevencion general; circunscribiendo su &mbito de evaluacion, no
tanto en el sancionado, sino en la sociedad, de tal forma que a través de
la pena se influenciard en la sociedad con apoyo de la amenaza de
naturaleza penal y después con su ejecucion con la finalidad evitar se
cometa nuevamente el comportamiento penalmente reprochado; con la
opcién de influenciar positiva 0 negativamente de tal suerte que
imponiéndose una pena por primera vez se espera un resultado que logre
intimidar, o en todo caso generar amenaza ante su eventual imposicion
en quienes tangan inclinacion por delinquir; de otro lado por medio de
la segunda, la pena lograria como esperado resultado que se aprenda

motivadamente desde una concepcion socio — pedagogica sustentada en
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la confianza que se tiene al Derecho. En ese sentido, se puede
resumir que la prevencién general tiene como objetivo tratar que
continlen perpetrandose mas delitos, a través de la persuasion a
terceros; esto es, intimidando a los infractores en primera instancia y después
educar por medio de instrumentos pedagdgicos cuando se ejecute la
pena.

De otro lado es de indicar que la prevencion general puede ser apreciada en

las siguientes fases que comprende la ejecucion de la sancion; asi, en:

1) La amenaza; que de modo integral es subsumida en la ley de
naturaleza penal, pues esta dirigida para todos aquellos que consideren

cometer alguna ilicita conducta

ii) El deber de propiciar una intimidacion, con la expedicion de una

sentencia condenatoria; y,

iii) Se produzca una intimidacion extensiva hacia la poblacion en
general; al producirse en el condenado un sufrimiento cuando cumpla con
la pena, traduciéndose en una coaccion psicoldgica sobre la generalidad de

ciudadanos.

La prevencion especial, circunscribiendo su ambito de evaluacion en el
autor del hecho reprimido penalmente de quien se busca su
resocializacion; de ahi que no necesariamente se evidenciara cuando se
conmine legalmente como puede apreciarse en la prevencién general,
pues su actuacion es advertida al imponerse y ejecutarse las penas. La
pena tiene como finalidad principal, el evitar que el infractor
nuevamente incurra en la perpetracion de delitos nuevos; y ello se
alcanzara por medio de distintas vias, considerando la tipologia de los

delincuentes.
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Segln Ortiz (1993) La concepcion de prevencion esta unida a la de
peligrosidad del agente, asignandose a la pena la finalidad de evitar que
cometa nuevos o futuros delitos considerando como limite de su actuar
a la calificacion del agente en consideracion a su nivel de peligrosidad,

pretendiendo su reeducacion, neutralizacion y correccion.

4.1.5 Principios constitucionales aplicables a la pena
4.1.5.1 Principio de intervencion minima

Por este principio se sostiene que el Estado debe ejercer el poder de
punicion, pero como “Ultimo recurso disuasivo™ y asi controlar la actividad

delictiva de la vida en sociedad.

Segun Silva, J. (2010) La doctrina penal admite unanimemente que la
intervencién del Derecho Penal ha de reconducirse a lo estrictamente

necesario en condiciones de utilidad social en general.

Asimismo; es de precisar que, en virtud de este principio solo cuando
hubieren fallado las demas opciones de control es que se deberd de
ejercitarse la facultad sancionadora penal; ello justificara el real sentido de

intervencién del Derecho Penal.

El Derecho Penal no debe intervenir ante la posibilidad de emplear otros
instrumentos u mecanismos juridicos no penales con los cuales se pueda
restablecer el orden juridico, tal es el caso de la posibilidad de aplicar
disposiciones del Derecho Civil o del Derecho Administrativo, a traves de
los cuales se asegure también la posibilidad de solucionar los conflictos de
manera satisfactoria tanto para la sociedad como para la persona
considerada como imputado. Con ello, el Derecho Penal evidencia su
naturaleza subsidiaria, con relacion a las demas ramas del ordenamiento

juridico, resultando fundamental al abordar un caso concreto.
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4.1.5.2 Principio de culpabilidad

Por este principio la potestad punitiva el Estado es limitada y puede ser
deducida del contenido del acapite “e” del inciso 24 del articulo 2 de
nuestra carta magna; del mismo modo, podemos advertir sus
manifestaciones en normas como en los Articulos VII y VIII del Titulo
Preliminar del Cddigo Penal que regulan los Principios de
Responsabilidad Penal y de Proporcionalidad de las sanciones; asi
como el articulo 11 del mismo cuerpo normativo relacionado con las
Infracciones Punibles, prescribiendo explicitamente que Gnicamente seran
consideradas como delitos o faltas las conductas omisivas u comisivas

dolosas o culposas sancionadas como tales por la ley penal.

De lo expuesto, se tiene que sera imposible sancionar penalmente
situaciones exentas de normal conocimiento (error de prohibicion),
situaciones de anormales (obediencia debida, miedo insuperable, estado
de necesidad exculpante), situaciones constitutivas de anormalidad
psiquica (grave alteracion de la conciencia, inimputabilidad, etc.), como
en supuestos que el infractor actué sin culpa o dolo (principio de
responsabilidad subjetiva); es decir que Unicamente se perseguira a
quienes ostenten determinadas condiciones minimas fisicas y psiquicas
que les permitan gozar de “motivabilidad” u aptitud para guiar su
comportamiento en relacion con los requerimientos de las normas juridico
penales, asi como en la aptitud u autodeterminacién para conducir su
actuacion en un determinado y concreto contexto situacional regido por

condiciones normales y motivacionales.
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4.1.5.3 Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

Identificado también como principio de lesividad, hace referencia a una
sancion, que vista desde una concepcion positiva, contiene la exigencia para
que el Derecho Penal intervenga protegiendo aquellos bienes que son
cautelados juridicamente y que se encuentren frente a amenazas de lesion
o0 de peligro; subsumiéndose en la acepcion latina “nullum crimen sine

iniuria”.
4.1.5.4 Principio de Unidad de la Intervencion Penal

A través del cual se prescribe que no ha de recurrirse al Derecho Penal
cuando su participacion en la persecucion del delito no resulte eficaz; para
ello, en tales supuestos debera de recurrirse a mecanismos distintos y de
ser necesario a aquellos de prevencidn gue resulten mas benignos que los
propios mecanismos juridicos-penales. Con ello se asegura que el Derecho
Penal se sostendrd en indagaciones sociales empiricas y realizadas
respecto a la criminalidad, con la finalidad de establecer cuando tales
intervenciones devendran en ineficaces; aplicando este principio resulta
necesario, por citar algunos ejemplos, la abolicién de la cadena perpetua
y la pena de muerte, pues su regulacion en determinadas legislaciones ha

producido la disminucién de ilicitos por los que fueron reguladas.
4.1.5.5 Principio de proporcionalidad

Este principio garantiza que las penas o medidas de seguridad sean
dispuestas de manera desproporcional o arbitrariamente; por ello
conforme el Articulo VI1II del Titulo Preliminar de nuestro Cddigo Penal,
las sanciones no excederdn o superaran a aquella responsabilidad que
corresponda por el ilicito delinquido; sin embargo, esta determinacion no

regird en aquellos supuestos de reincidencia u habitualidad; o bien en casos
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que las medidas de seguridad fueran determinadas ante la existencia de

intereses publicos predominantes.

4.1.6 Individualizacién de la pena

La doctrina tradicional diferencia entre individualizacién administrativa,

judicial y legal de la pena.

De acuerdo con dicha clasificacion, advertimos que:

La individualizacion legislativa es aquella a traves de la cual el legislador
determina una variedad de tipos de penas, otorgando al juez un espectro legal
abstracto que debe observar al momento de la “individualizacion de la pena”
para cada caso concreto, asi por ejemplo el articulo 196 del Codigo Penal

reprime la estafa genérica de uno a seis afios de pena privativa de libertad.

La individualizacion judicial comprende la identificacion de la sancion
especifica a imponerse conforme a las disposiciones del ordenamiento
juridico; asi para el supuesto anterior el juzgador decidira la imposicion a
quién estafe una condena de cuatro afios de privacion de libertad.

La individualizacién administrativa estd relacionada con las medidas

relacionadas con el tratamiento penitenciario.

Especial atencion merece la Individualizacion Judicial de la Pena, es decir al
procedimiento a través del cual se atribuye u asigna cierta sancion juridica
penal, representando con ello un especial aspecto complejo y de contenido
problematico al interno del mundo judicial, al prever necesariamente los
legisladores con reglas especifica que han de ser utilizadas por los jueces de
modo que no permita, al momento de elegir la respuesta punitiva, cometer
equivocaciones que resulten adecuadas y pertinentes para enfrentar los delitos
y sus autores, propiciando que tales jueces hagan frente incalculables
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cantidades de situaciones problematicas (como seria la interpretacion de
presupuestos legales en su medicidn); por ello, frecuentemente se sostiene que
no resultara clara el quantum de la pena que correspondera a un infractor por
el ilicito que hubiere perpetrado, y mucho menos el quantum adecuado que

ha de imponerse a sus autores.

Respecto a la individualizacion de la pena nuestro Codigo penal prevé en su
articulo 45-A que la condena deberd estar explicita y suficientemente
sustentada en motivos que sustenten la pena, en el &mbito cualitativo como
cuantitativo, observando las limitaciones de ley, considerando la
responsabilidad y gravedad de la conducta infringida. Asimismo, prescribe al

establecer la pena se estara a las siguientes fases:

i) Identificacién del espacio punitivo, teniendo como punto de partida la

pena prescrita y la dividira en tres partes;

ii) Determinara la pena concreta valorando situaciones que pudieran
agravar u atenuar la responsabilidad, considerando que: “De no
advertir agravantes ni atenuantes o concurriendo solo atenuantes, la
pena concreta se establecera dentro del tercio inferior. De concurrir
agravantes y atenuantes, la pena a establecerse sera determina
considerando el tercio intermedio; y de concurrir sélo agravantes, la

pena estara dentro del tercio superior”’; y

iii) De advertir agravantes cualificadas o atenuantes privilegiados, se
procederd a determinar la pena observando: “De advertirse
atenuantes, la pena se determinara por debajo del tercio inferior; de
advertirse agravantes, la pena se determinara por encima del tercio
superior; y, de advertirse agravantes y atenuantes la pena considerara

los limites de la pena basica del delito .
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Las situaciones agravar u atenuar estan previstas en el articulo 46 del codigo
antes citado; asi el articulo 46-A prevé “circunstancias agravantes
considerando la condicion del agente o sujeto activo que comete el delito”, el
articulo 46-B regula respecto a la “reincidencia”, el articulo 46-C respecto a
la “habitualidad”, en el articulo 46-D esta referido al “uso de menores en la
comision de los ilicitos” y en el articulo 46-E se advierte respecto a “las

circunstancias agravantes consideradas por abuso de parentesco”.

Finalmente es de especificar que en concordancia al objeto de la presente
investigacion referida con la inaplicacion de la suspensién de la pena en el
ilicito de Omisidn a la Asistencia Familiar cuando la capacidad economica del
imputado este acreditada y la parte agraviada sea un alimentista que padezca
enfermedad terminal, deviene en gran relevancia observar los literales h) y n)
del numeral 2 del articulo 46 del Cddigo Penal que prescribe como
circunstancias agravantes cuando la conducta reprochable sea ejecutada con
“abuso de la posicién econémica del agente y cuando la victima sea un menor
de edad (adolescente, nifio 0 nifia), mujer en situacion de vulnerabilidad o
adulto mayor ”; respectivamente, aspectos que si bien son observados cuando
no estén consideradas en el tipo penal del ilicito, deviene de vital relevancia
sean consideradas de manera expresa y especifica para inaplicar la
suspension de la pena, sustentando con ello la propuesta que también
proponemos.

4.1.7 Ejecucion de la pena

Respecto a la ejecucion de las penas y en especifico con aquellas que privan
libertad individual, nuestro marco juridico regula hasta dos posibilidades: Una
que implica el cumplimiento efectivo de la pena (siendo el condenado
ingresado a un establecimiento penitenciario por lapso de tiempo que sefiale
la sancion penal); mientras Otra por la que se suspende su ejecucion,

debiendo de cumplirse determinados supuestos del articulo 57° del Cddigo
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Penal (el condenado no es internado en prisién, siempre que advierta
obligatoriamente en determinadas reglas de conducta dispuestas en la
sentencia condenatoria en tanto dure el periodo de prueba, de lo contrario el
Juzgado actuando conforme sus atribuciones lo amonestara, prorrogara el
tiempo de suspension hasta por la mitad del tiempo establecido en un inicio o
bien disponer que se revoque dicha suspension, conforme las disposiciones
del articulo 59° del Cddigo Penal).

En el caso del condenado a pena efectiva, el cumplimiento del castigo penal
tiene por fundamental objetivo que el penado sea rehabilitado, reeducado y
reincorporado en la sociedad; pues al ejecutarse o cumplirse con la medida de
seguridad o prision, se activaran las funciones de curatela, rehabilitacion y
reinsercion social, dependiendo de cada caso en concreto; y, de conformidad
a dichas previsiones esenciales, originadas inclusive de normas rectoras,
deviene en imprescindible sefialar que el funcionario competente para verificar
el control judicial luego de la sentencia firme, asume un compromiso a fin de
cumplir con dichos fines, esto ello ademas de evitar una eventual
victimizacion del condenado, asegurar el material cumplimiento del fallo que
pudiera conllevar afectaciones de sus fundamentales derechos que deberan de
garantizarse, sino también a coadyuvar en la adaptabilidad del individuo e
incluso su reeducacion para reintegrarse en sociedad; y, ello se lograra con el
apoyo de un equipo profesional multidisciplinario, asi como con la participacion
del personal penitenciario al evaluar la personalidad del interno, las
situaciones que originaron el actuar delictivo, analizando de la misma forma
las peculiaridades familiares, personales y sociales del interno y su futura
repercusion, todo ello con el fin consolidar e incentivar su capacidad de poder

reinsertarse en la sociedad.

91



4.1.8 Suspension de la ejecucion de la pena

En épocas pasadas toda conducta delictiva merecia un castigo y ello por
cuanto se contaba con una vision inquisitiva, dicho de modo diferente,
necesariamente el hecho punible tenia como efecto el efectivo castigo a su
agente; no obstante ello, con el transcurrir del tiempo el sistema penal se ha
venido flexibilizando, a razén de su humanizacién y por cuanto los fines de
la pena fueron reformulados considerando una funcién resocializadora,

protectora y preventiva.

En el Perq, el articulo 57 del Codigo Penal prevé la suspension de la
ejecucion de la pena, suponiendo la exclusién de manera temporal de la
ejecucion efectiva de la pena prescrita en la sentencia cuando se advierta la
concurrencia de ciertos presupuestos como: i) Cuando la condena no supere
los cuatro afios de privaciéon de la libertad, ii) Qué, atendiendo a la
modalidad u naturaleza del hecho reprimido asi como por la conducta
procesal y las cualidades personales del infractor, logren inferir en el
juzgador que no volvera a perpetrar un delito nuevo, iii) Que, el sentenciado
no tenga la calidad de habitual o reincidente. Ante tales situaciones el
juzgador podra disponer que ejecucion de la pena se suspenda en ciertos
casos; con la finalidad de evitar los adversos y nocivos efectos que

innegablemente produce el internamiento penitenciario.

Del mismo modo es de precisar que la base legal sefialada en el parrafo
anterior también prevé situaciones concretas para inaplicar que la pena sea
suspendida como en el especifico supuesto de los Servidores o Funcionarios
condenados por alguno de los tipos penales contenidos en los articulos 384,
387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399 y 401; asi como para
sentenciados por agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar prescrito en el articulo 122 B y por lesiones tipificados en los

literales c), d) y e) del numeral 3) del articulo 122 del mismo cddigo.
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Para cada caso concreto, el condenado deberd cumplir con las reglas de
conducta prescritas en el articulo 58 del codigo antes mencionado y que estén
contenidas en la sentencia; siendo que en el supuesto que no se cumplan las
citadas reglas o bien el sentenciado que goce de dicho beneficiado sea
sentenciado por otro delito, se emitira otras medidas conforme el articulo 59
como: “la amonestacion, la prorroga del periodo de prueba y finalmente la

revocacion de la suspension de la pena”.

Por su parte el méximo intérprete de nuestra Constitucion sefialo “el juez
puede suspender la ejecucion de la pena por un periodo de uno a tres afos,
siempre que se cumplan determinados requisitos, pero, en cualquier caso,
su vigencia estara condicionada al cumplimiento de las reglas de conducta
que necesariamente habran de estar expresamente establecidas en la

’

sentencia condenatoria’ .

Como esencial peculiaridad de la suspension de la ejecucion de la pena
podemos advertir que el condenado no es privado de su libertad individual o
de transito; es decir no es internado en un establecimiento penitenciario; no
obstante, ello, considerando que este medio de reaccion penal requiere de
determinadas reglas de conducta que deben ser ejecutadas obligatoriamente,

consideramos que si comprende una forma de restriccion a la misma.

Asimismo, es de sefialar que la discrecionalidad con respecto a la suspension
de la pena esta condicionada a otros supuestos, como a la personalidad del
condenado y su actuar procesal pues con ello el juzgador podra inferir que
no volvera a perpetrar un delito nuevo, a excepcion de los supuestos que la

norma prohiba expresamente para disponer la suspension de la pena.
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Al respecto y habiendo observado la existencia de procesos por denuncias
de Omision a la Asistencia Familiar en que el denunciado acepta su
responsabilidad arribando conjuntamente con el Ministerio Publico a un
criterio de oportunidad o bien a una conclusion anticipada permitiendo el
pago de las pensiones devengadas mas la reparacion civil de manera
fraccionada e inclusive al contado; e incluso después del proceso contando
con una sentencia condenatoria pagan al contado lo adeudado, es que se
advierte que los denunciados cuentan y gozan con la suficiente solvencia y
capacidad econémica como para haber podido cumplir oportunamente con
su obligacion en la via civil, mas conocedores que la sancién por el delito
conlleva la suspensién de la pena y actuando por simple 0 mero “capricho”
u “desidia” deciden no cumplir, pese a reiterados requerimientos formales;
situacion que de por si es preocupante y mas atn cuando el alimentista sufre
de una enfermedad terminal que bien conoce el obligado denunciado, pero
como se reitera caprichosamente incumple con su obligacion al inexistir la
posibilidad de ver en riesgo su libertad personal; por ello se hace necesaria
la incorporacién expresa de tales situaciones como supuestos de
inaplicabilidad de la suspension de la pena en los delitos de Omision a la

Asistencia Familiar.
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CAPITULO IV: DISCUSION DE RESULTADOS
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1. Los alimentos, como institucion juridica comprenden una variedad de normas cuya
finalidad es asegurar el derecho de subsistir de toda persona humana; establece un
vinculo obligacional alimentario, entre el deudor y el acreedor; regula situaciones y
condiciones de indole legal e incluso de parametros para establecer el quantum de
la prestacion, asi como de un proceso judicial para sancionar penalmente el

incumplimiento de su prestacion contenida en una orden judicial.

2. La capacidad o solvencia economica con la que cuenta el obligado con prestar una
pension alimenticia y no obstante ella se resiste a cumplirla, asi como la enfermedad
de avanzado desarrollo e irreversible, debe de ser incluidas en el ordenamiento
juridico que regula la institucion de los alimentos y en especifico cuando se

incumple con la orden judicial que la dispone.

3. Es necesario fortalecer el ilicito de la Omision a la Asistencia Familiar tipificado
en el articulo 149 del Cédigo penal que sanciona penalmente el incumplimiento de
prestar alimentos determinados por el 6rgano jurisdiccional a fin de garantizar la
proteccién de la institucion familiar de la alimentacion y el respeto de los mandatos

judiciales conforme la amplia gama normativa nacional y supranacional.

4. Deviene en impostergable que en concordancia con el principio de prevencion de la
pena, por el delito por la Omisidn a la Asistencia Familiar que se regule supuestos
excepcionales ante los cuales no proceda la suspension de la ejecucion de su
sancion; esto es, se disponga su ejecucién efectiva a fin de alcanzar un justicia
efectiva, intimidando a la sociedad en general y a los obligados alimentantes en
especifico a no incumplir con el mandato jurisdiccional que dispone el pago de la
pension alimenticia y concretamente cuando se advierta que el alimentista sufre de
enfermedad terminal y el obligado no obstante contar con capacidad y solvencia
econdmica incumple con su deber de manera caprichosa, guiado ademas en que la

ejecucidn de la sancion penal gque se le imponga sera suspendida y no efectiva.
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Resultados de las entrevistas aplicadas a Especialistas Legales en la materia objeto de
la investigacion (comprende abogados en el campo penal como de familia, defensores
publicos, fiscales y jueces), asi como a alimentistas y representantes de alimentistas
con actuacion en el ambito civil y penal por pensién de alimentos y omision a la

asistencia familiar; respectivamente.

a. Resultados de las entrevistas aplicadas a Especialistas Legales (comprende
abogados en el campo penal como de familia, defensores publicos, fiscales y

jueces) del Distrito Judicial de La Libertad.

Se formularon tres interrogantes vinculadas con la problemética investigada, siendo que sus

posiciones vertidas seran consideradas como posturas de indole académico.

Especialistas Legales:

Abogados (Penalistas,
de Familia)

Defensores Publicos
Fiscales Penales
Jueces Penales

15

NN A~

1. Se consulté: En relacion con el articulo 149 del Cddigo penal que reprime el
incumplimiento de la obligacion de prestar alimentos contenida en una resolucién
judicial con: “(...) una pena privativa de libertad no mayor de tres arios ...” usted

considera:

La pena cumple con su funcion preventiva y persuasiva; aun cuando la 2 13.00%
ejecucion de la pena sea suspendida.
La pena no cumple con su funcion preventiva y persuasiva; debido a que su 13 87.00 %

ejecucion es suspendida.

Total 15 100.00 %
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De los resultados; podemos advertir dos posiciones, una minoritaria compartida por uno

un juez y un fiscal entrevistados, para quién la pena si cumple con su funcién preventiva

y persuasiva, aun cuando esta sea suspendida y una mayoritaria que considera lo

contrario, justamente por su ejecucion suspendida.

Como argumento de los magistrados que representa la posicion minoritaria, se advierte:

La Constitucion Politica del Per( establece como un derecho fundamental de la
persona, que no existe prision por deudas. Sin embargo, establece como excepcion
no cumplir el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios. Por esta
razén, el Codigo Penal establece que es un delito la omision a la asistencia familiar,
que incurre la persona obligada a cumplir la pension de alimentos ordenada a través

de una resolucion judicial.

Cumple su funcion preventiva; por el solo hecho que implica una libertad
restringida, cumple su finalidad como es la prevencion de la conducta y otros fines

como la reinsercion social y la re educacion del condenado.

Del mismo modo; la mayoria para quienes la pena consultada no cumple con su funcién

preventiva y persuasiva, debido a que su ejecucion es suspendida, fundamenta su

posicion en los siguientes argumentos:

Por el contrario, permite que el imputado por el Delito de Omision a la Asistencia
Familiar no solo tenga facilidades de pago en cuotas al momento de arribarse a una
terminacion o conclusion anticipada; sino que ademas sabiendo que cuenta con tales
salidas alternativas puede volver a incumplir a futuro con el pago de otra liquidacién

de pensiones derivada a la via penal por el delito de OAF.

Si bien no cumple con su funcidn preventiva y persuasiva, al ser un delito que se
incrementa a gran escala, el tema no tendria que ver tanto con la pena, efectiva o
suspendida, sino por las medidas alternativas de solucion que se pueden ejecutar en

la fase preliminar, evitando que un caso sea judicializado (Principio de
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Oportunidad). De otro lado, los investigados por estos delitos son asesorados de tal
sin velar por el Interés Superior del Nifio; asi con malas estrategias dilatorias,
solicitan Principio de Oportunidad a nivel preliminar, sabiendo que su patrocinado
no cumplira, con la finalidad que el proceso se alargue hasta incoar Proceso
Inmediato llegando a una Terminacion Anticipada. Ademas, el incrementar la pena
o volverla Gnicamente efectiva, no seria la solucién; sobre todo, porque el Derecho
Penal es de Gltima ratio y si hay medidas alternativas de solucion, éstas se deben
agotar, priorizando el interés Superior del Nifio, lo cual seria dificil su aplicacion si

el obligado se encuentra recluido en un establecimiento penitenciario.

La pena incumple su funcién y ello se advierte en la mayor carga procesal afio tras
afio; asi, estadisticamente la Corte Superior de Justicia del Santa en su sede penal,
el 73% de casos es por omision a la asistencia familiar y si para el 2011 ascendian
a mil doscientos, a la fecha son aproximadamente cuatro mil; no apreciandose
efectos a su funcion preventiva y persuasiva, pues al ser suspendida, los
denunciados ven que éste tema es sin importancia y practicamente pagando un
porcentaje basico de la deuda se le aplica todos los premios. Ahora bien, es necesario
endurecer las penas y eliminar la suspension de la misma o la conversion por otros

delitos.

Existe un conflicto entre la funcion preventiva general y especial; el mensaje del
articulo 149 y sus consecuencias penales, intimida si se quiebra hasta podriamos
decir que persuade con una pena privativa de hasta tres afios (prevencion general);
sin embargo, entra en conflicto cuando desde la prevencion especial la pena se
reduce a una sancién que resulta un regalo y a una invitacién a seguir cometiendo
maés delitos debido a que su ejecucion se suspende, lo cual no resulta compatible
con las necesidades de proteccion de la sociedad y de expectativas sociales sobre la

actuacién de las normas de nuestro ordenamiento juridico.
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Al ser el progenitor obligado a través de una sentencia a prestar alimentos en tiempo
y monto determinado, el incumplimiento de ese deber ocasiona que incurre en omitir

la ley, por tanto, la pena debe ser efectiva y no suspendida.

En primer orden, el derecho alimenticio se sustenta en el principio de solidaridad
entre aquellas personas que cuenten con un vinculo de consanguinidad y de afinidad
para con otros. Derecho cuyo fin teleol6gico es procurar ayuda necesaria y vital para
aquellos seres humanos que debido a ciertas caracteristicas de vulnerabilidad deben
ser apoyados por sus parientes. En segundo orden; se debe considerar que, para
efectivizar el cumplimiento de este derecho, nuestro legislador civil ha establecido
que el obligado cumpla con acudir al alimentista con una suma cuantificable en base
a sus posibilidades econdmicas, es decir el juzgador al momento de imponer una
pensién de alimentos debe tener en cuenta la posibilidad real del obligado,
procurando no afectar en demasia al mismo y cuyo incumplimiento genera pues

responsabilidad penal.

En dicho contexto, el conocimiento por los obligados del caracter suspendido de la
pena genera que estos se desentiendan hasta un posible juzgamiento, incluso dejan
transcurrir la investigacion fiscal, pues saben que dicha institucion no tiene forma

coercitiva para procurar el cumplimiento.

Con lo antes sefialado, podemos concluir que la pena del incumplimiento de la
obligacion alimentaria, al tener caracter de suspendida, no cumple con fines
preventivos ni mucho menos persuasivos, en el entendido que no genera una debida
aprehension de las obligaciones que tiene el obligado, pues conoce que su
incumplimiento no le generard alguna sancion antes de una posible audiencia de
juicio oral, etapa en donde, incluso con el cumplimiento de pago, se obvia el dafio

ocasionado a lo largo del tiempo al alimentista.
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Al no ser efectiva la pena por incumplir la obligacion por alimentos, los demandados
se retardan en su pago, lo cual se constata con la cantidad de denuncias penales por

omision a la asistencia familiar que existen en las fiscalias penales.

La pena tiene funcidn preventiva, protectora y resocializadora, por lo que al estar su
ejecucion suspendida no contribuiria, maxime ain para un delito de este tipo donde
se deberia proteger el interés superior del nifio, siendo que al estar su ejecucion
suspensiva no protege sino mas bien desampara al menor y por ende, no cumple con
su funcidn preventiva, protectora y resocializadora; es por ello que muchos no tienen

temor de infringir la ley.

Al no efectivizarse la pena privativa de la libertad, el sujeto activo (obligado
alimentario) no ve el riesgo que implica el no cumplir con la pensién alimenticia
judicialmente establecida pues ello no conllevara céarcel efectiva y
consecuentemente su libertad en muchos casos no se verd amenazada perdiendo
importancia como factor disuasivo para reincidir en la comision de cualquier tipo

penal.

Aplicar la suspension de la ejecucion de la pena en las sentencias del delito que esta
bajo analisis, no resulta conveniente puesto el sentenciado en la mayoria de los casos
recurre a este beneficio para lograr una prolongacion del pago de la liquidacion de
pensiones alimenticias o que se lleguen a efectuar, pero de manera parcial ( es decir
no cumple con su funcién preventiva y persuasiva) siendo ain mas grave que lo
hace valiéndose de mecanismos legales que se encuentran establecidos en nuestro
propio ordenamiento juridico, y ocasionando con ello que se vulneren los derechos
del alimentista, pues no obtiene una verdadera proteccion pese a que existe una
sentencia que ordena el pago de la liquidacion de pensiones alimenticias y se

cuentan con medios para lograr que la misma sea cumplida.

La pena en la Omisién a la Asistencia Familiar incumple con su funcion preventiva

y persuasiva toda vez que mayoritariamente se aplica su suspension, generando en
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que los imputados incumplan con cancelar las liquidaciones de pensiones adeudadas
hasta la Audiencia de Juicio Inmediato para arribar a una conclusion anticipada,
perjudicando el interés superior de un menor alimentista ya que no ven reivindicado
su derecho hasta después de 6 a 8 meses teniendo en cuenta la carga procesal de

cada distrito Judicial.

- La pena tiene funcion preventiva, protectora y resocializadora, por lo que al ser su
ejecucidn suspensiva no contribuye a resocializar al imputado, teniendo en cuenta
que los estandares de vivencia social, donde estamos rodeados de altos indices de
delitos de OAF, resulta utépico creer que con una pena suspensiva los imputados se

abstengan de infringir la ley y cumpliran con el pago de la liquidacion adeudada.

- Encaso de incumplir las obligaciones alimentarias, al no haber pena efectiva, estos
ualtimos se retardan en el pago de la pension, pues esperan llegar al Juicio Inmediato
para arribar a una conclusion anticipada, en donde confian que se le impondra una

pena suspendida.

Del andlisis a ambas posiciones expuestas consideramos que la adoptada
minoritariamente, para quienes la pena si cumple con su funcion preventiva y
persuasiva, aun cuando esta sea suspendida no se sustenta en razones y fundamentos
objetivos que persuadan a los alimentantes para cumplir con el mandato judicial que
contiene el pago de la obligacion alimentaria, por el contrario por el s6lo hecho de
contener una sancion, que resulta incuestionable en cuanto a su sola existencia,
consideran o deducen (erradamente a nuestro criterio) que satisfacera con su prevencién
y persuasion; por el contrario compartimos la posicion ampliamente mayoritaria del
87.00 % para quienes la pena del articulo 149 del Cddigo Penal incumple con su
funcidn preventiva y persuasiva y justamente debido a que su ejecucion es dispuesta de
manera suspendida, convalidando nuestra realidad problematica y contrastando nuestra
hipdtesis, conllevando con ello a validar también la propuesta que proponemos en el
sentido que la pena sea efectiva, si bien no de manera general, cuando se advierta que

el obligado cuenta con capacidad econémica y el alimentista padece de enfermedad
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cronica, pues aun cuando se advierta tales situaciones y conforme lo exponen los

especialistas entrevistados, los obligados recurren a alternativas legales que dilatan su

cumplimiento y aun agotadas éstas, contintan incumpliendo pues no advierten una

sancion efectiva en la restriccion a su libertad personal desprotegiendo el interés

superior del nifio.

2. Ante la consulta: Respecto a la posible regulacion de las siguientes situaciones:

a) Cuando se acredite que el denunciado cuenta con capacidad y solvencia
econdmica; y, b) Cuando el alimentista padezca de enfermedad en estado terminal,
como supuestos para inaplicar la suspension de la ejecucion de la pena en el delito

por Omision a la asistencia familiar; usted, estaria:

De acuerdo 14 93.00 %
En desacuerdo 1 7.00 %
TOTAL 15 100.00%

Dentro de los argumentos de los especialistas a favor de la regulacion de las situaciones

antes sefialadas para inaplicar la suspension de la ejecucion de la pena consultada, se

advierte:

Es valida la propuesta por el doble reproche del actuar doloso del imputado por el
delito cuando se trata de un alimentista que padece de enfermedad terminal, el cual
requiere satisfacer sus necesidades basicas para tener calidad de vida, en el tiempo

que su enfermedad lo permita.

Ya de por si, que una agraviada recurra en sede penal a cobrar una deuda alimentaria
irroga un gasto y tiempo exagerado, pues desde que demanda hasta llegar a sede
penal (JIP o JUP) habra pasado minimamente entre 18 a 24 meses lo cual
econdémicamente no es rentable, el dafio es severo y solo por esa causal no debe

aplicarse la suspension de la pena o la conversion por otras penas.
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La propuesta es legitima, pues se delimita el supuesto de hecho de la norma, ademéas

se conduce con el principio del interés superior del nifio.

Solo en el caso que el imputado tenga solvencia econdmica se deberia inaplicar la
suspension de la ejecucion de la pena, ya que existen otros intereses como el interés
superior del alimentista, que prevalece en este caso a la libertad, mediante la

ponderacion.

En ambos criterios se amenaza la asistencia familiar; sin embargo, en el primero el
progenitor cuanta con solvencia econémica, siendo asi; se debe obtener beneficio
econdmico para el menor a través de ello, pudiendo realizar alguna venta de un bien
inmueble o el otorgamiento de derechos de algin fondo bancario; con respecto al
asegundo, los bienes y fondos econdmicos servira en parte para dar calidad de vida

hasta el fallecimiento.

El derecho a los alimentos se funda en el principio de solidaridad y ademas a la vida
en su aspecto positivo, comprende la existencia de condiciones favorables para tener
una vida digna; por lo que, en el supuesto planteado, este principio y Derecho la
vida, se ve mucho mas violentado en tanto pudiendo el obligado cumplir con sus
obligaciones, no las cumple, colocando en mas riesgo al alimentista por las

condiciones de vulnerabilidad que tiene.

Por razones humanitarias si el alimentista necesita con urgencia la pension de
alimentos, esto no debe esperar y si el denunciado cuenta con la capacidad
econdmica debe cumplir con su obligacion, porque esta en peligro la salud y/o vida
del alimentista, lo cual necesita una accion inmediata del ius puniendi. En estos
casos, de ser los denunciados solventes podria verse la posibilidad de embargos de

su patrimonio como medida cautelar.
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Al introducir los dos supuestos, que conlleven a la inaplicacion de la suspension de
la ejecucion de la pena, contribuird a que exista mayores posibilidades a que la pena

cumpla su funcidén preventiva y persuasiva.

Es una buena propuesta pues, son situaciones excepcionales al tratarse de un
obligado que exprofesamente se burla de la ley y que reincide en la comision
delictiva a pesar de contar con los medios para cumplir con su carga alimentaria y
en el segundo supuesto por tratarse de un alimentista en un estado de necesidad
sumamente extremo que hace mas urgente el cumplimiento de la obligacion y la

ejecucion de la pena.

Existe la necesidad de reconocer en la labor judicial penal la capacidad econémica
del agente como un elemento objetivo en el delito de omision a la asistencia familiar,
previsto en el articulo 149° de nuestro cdédigo penal; asi, por ejemplo un caso en
particular sometido a la jurisdiccion del Segundo Juzgado Unipersonal de
Ventanilla, el Expediente N° 1092-2018-1-3301-JR-PE-01 del Segundo Juzgado
Penal Unipersonal — Sede NCPP, en fundamento octavo sefiala : “(...) la conducta
tipica no se refleja Unicamente en el incumplimiento propiamente dicho, sino que a
criterio de esta judicatura es un requisito primordial para determinar la
responsabilidad que el acusado haya tenido la posibilidad de cumplir, y no lo haya
querido hacer”; por lo que si el denunciado cuenta con capacidad y solvencia
econodmica lo més Idgico seria que no se le aplique la suspensién de la ejecucion de
la pena en el delito. Por ello, coincido con Renzo Antonio Vinelli Vereau y Aitana
Sifuentes Small cuando sefialan que la capacidad econdémica del obligado
alimentario debe ser probada en el proceso penal, caso contrario, se convierte el
mismo en un mero método de criminalizacion de deudas; y que incluso, dicha
capacidad podria ser materia de analisis del Ministerio Publico en sede preliminar,
no siendo atendible que dicho criterio sea valorado exclusivamente por el juez al
momento de emitir sentencia en sede penal frente a una imputacion fiscal por
omision de asistencia familiar, por cuanto en sede fiscal también se pueden actuar

medios de investigacion destinados a determinar la comision o no de un tipo penal.
105



Lo mismo seria para el supuesto de “Cuando el alimentista padezca de enfermedad
en estado terminal”, pues se pretende proteger en este delito el adecuado desarrollo
fisico y mental de los alimentistas; pues se debe tener en cuenta la atencién integral
del mismo, pasando por reconocer su derecho a participar, dentro de lo posible y
segun su fase evolutiva, en todo lo concerniente a él; por lo que como sujeto de
derecho que es y atendiendo a su vulnerabilidad (en este caso la enfermedad
terminal), las normas que lo regulen deben estar orientadas a su proteccion, pero sin
desconocer que se trata de un sujeto de derecho que estd en una fase evolutiva, y
por ello su derecho a opinar a participar en todo lo concerniente a él/ella no debera
ser descuidado ni obviado. Recordemos que el Estado peruano, segun la

Constitucion vigente (articulo 4°), esta obligado a proteger al nifio, adolescente.

La propuesta es valida pues no se requiere que el imputado este libre para que siga
pagando una pension alimenticia, para solventar las necesidades basicas del

alimentista, sino brindarle calidad de vida al mismao.

Corresponde al Estado y la sociedad compatibilizar lo juridico con el contexto
social, con el fin de poder aminorar las denuncias por el delito de omision a la
asistencia familiar. En principio el hombre por su propia naturaleza es un ser
eminentemente social, por las conductas individualistas y egoistas que asume en la
practica frente a los demas, es una conducta que asume al vivir en una sociedad de

pocos recursos y donde las oportunidades son limitadas.

El introducir ambos apartados, que involucren la inaplicacién de la suspension de la
ejecucion de la pena, contribuira a que en un mayor grado de probabilidad la pena

cumpla su funcion preventiva y persuasiva.

En los supuestos planteados cuando el alimentista necesita con urgencia la pension

de alimentos, y mas aun si el denunciado cuenta con la capacidad econdmica, debe
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cumplir con el pago de la liquidacion adeudada, porque esta en peligro la salud y/o
vida del alimentista

Asimismo, para el especialista entrevistado que minoritariamente no esta a favor de la
regulacion de los criterios que se postula en la presente investigacion para inaplicar la

suspension de la ejecucion de la pena consultada, fundamenta su posicién en:

- Respecto a la primera situacion y lo concerniente a la capacidad del obligado, se
deberéa determinar en la via civil, es decir, al momento que se interpone la demanda
de alimentos y se ordena el pago de pensién de alimentos. Se supone que, en esa
etapa previa es cuando el juez civil debera determinar la capacidad del obligado vy,
en base a ello, es que fija un monto determinado. El juez civil debera establecer la
capacidad del obligado. Sin embargo, de cambiar dicha situacién (hasta
determinado momento el obligado debera pasar la pensién de alimentos), es decir,
de incrementar la posibilidad econdmica del investigado, la parte demandante
deberia solicitar el incremento de pension de alimentos en la via civil, para que sea
el juez civil quien determine el monto de pensién de alimentos y lo incremente, de
ser el caso. Respecto a la segunda situacion, considero que dicha situacion deberia
habilitar la posibilidad de que se acuda a mas vias alternativas de solucion con
acuerdo de las partes, pues de nada serviria que el obligado se encuentre recluido en
un penal, con menos posibilidades de acceder a un trabajo, y originando Gnicamente
que se incremente la liquidacion de pensiones alimenticios devengadas de periodos

posteriores, siendo menos beneficioso para el alimentista en dicha condicién.

Analizadas ambas posiciones, nos adherimos a la mayoria que representa el 93.00 % de
los entrevistados pues es evidente el comportamiento intencional del alimentante que
en su condicion de imputado por incumplir con su obligacion no obstante contar con
capacidad econdémica y aun cuando el alimentista afronta una terminal enfermedad
siendo justificable que en concordancia con el lus Imperium del Estado se efectivice la
sentencia por omision a la asistencia familiar, pues aun cuando se presume la humanidad
y solidaridad de las personas, dicho imputado muestra un desprecio por cumplir y
contribuir con mejor calidad de vida y una vida digna, para quien pudiendo ser un
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descendiente, ascendiente, conyuge u otro beneficiado se resiste a ello, aunado al
innegable perecimiento en el proceso civil por los alimentos, reiterando que dicha
practica ciertamente abusiva es por cuanto la misma normativa lo permite, siendo
necesaria y valida la propuesta legislativa de regulacién excepcional en concordancia
con el interés superior del alimentista en caso de ser menor de edad,; tales situaciones
también contribuirdn a reducir aquellos casos concretos a que se refiere nuestra
investigacion, contrastando con ello la hipotesis planteada vinculado también con el
deber constitucional del Estado de proteger y cautelar la dignidad del alimentista como

persona humana y mas aln cuando padece de una enfermedad irreversible e incurable.

Respecto a la posicion en minoria, representada por uno de los entrevistados, es de
precisar que la investigacion no esta relacionada al procedimiento civil de
determinacion de la pensién alimenticia sino por el contrario a regular situaciones
excepcionales para cuando existiendo mandato judicial conteniendo el pago de la
pension ya determinada, el imputado en la via penal tramitandose el delito de omision
a la asistencia familiar incumple dolosamente pese a contar, en esa instancia, con la
capacidad econdmica para cumplir y ademas el alimentista padece de enfermedad
terminal; siendo ademas que nuestra propuesta se circunscribe a tales situaciones en
especifico y no a una generalizacién como refiere el especialista, pues concordamos que
el incremento de la poblacién penitenciaria no es situacion para solucionar el problema,
empero también resulta valida nuestra posicion para que de modo excepcional se regule
lo propuesto estando seguro que lograra los objetivos propuestos conforme lo refiere la

mayoria de especialistas entrevistados.

3. Ante la consulta: De regularse como supuestos para inaplicar la suspension de la
ejecucion de la pena en el delito por Omision a la asistencia familiar: a) Cuando se
acredite que el denunciado cuenta con capacidad y solvencia econémica; vy, b)
Cuando el alimentista padezca de enfermedad en estado terminal, ¢qué efectos o

consecuencias considera usted que generaria?

Los especialistas manifestaron lo siguiente:
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Tendria un efecto muy positivo para los alimentistas que se encuentren en este
supuesto, ya que el deudor alimentario tendria que cumplir con el abono de su
pension alimenticia de manera puntual, generando no solo que se satisfaga el
derecho expectaticio del alimentista, sino que se evite mayor carga procesal en los

Juzgados por este delito de OA

En parte, atentaria contra el interés superior del nifio, debiendo agotarse las vias
alternativas de solucion, mas aun si se tiene en cuenta la situacion actual del pais, y
si se tiene en cuenta el hacinamiento de establecimientos penitenciarios. Se sabe
que, en jornadas para evitar el hacinamiento en penales, son los sentenciados por
estos delitos los que tienen la oportunidad de salir, lo cual, genera, creo yo, una
situacion de pérdida de tiempo que podria utilizar el sentenciado para que pueda
solventar sus responsabilidades con los alimentistas. Cabe precisar que, para obtener
un trabajo, hoy en dia, se suele pedir como requisitos el no contar con antecedentes
penales, judiciales o policiales; por lo que, no seria muy beneficioso tratar de

imponer tipo un “castigo” en este tipo de delitos.

El mejor efecto seria que los demandados por alimentos cumplan a tiempo con el
pago de la pensién alimenticia y con ello evitar liquidaciones y obviamente que esto
trascienda al Ministerio Publico o al Juzgado de Investigacion Preparatoria o al
Juzgado Unipersonal. La idea es que se elimine totalmente la suspension de la pena
o la conversion y la Gnica salida sera que la pena por este delito sea cumplida de

manera efectiva con carcel.

Los supuestos de suspensidn de la ejecucion de la pena obligan al Ministerio Pablico
a que cuando se incumpla las reglas de conducta durante el tiempo de suspension,
se solicite la revocatoria ante el juez de ejecucion. Con relacién a inaplicar la
suspension para casos de omision a la asistencia familiar imposibilitaria su

aplicacion.
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Desde la politica criminal resulta legitimo y viable la propuesta, la logica
consecuencia seria que las liquidaciones de pensiones de alimentos serian pagadas
inmediatamente. Ademas, resultaria mas efectivo el principio de oportunidad, muy

venido a menos ultimamente y la reserva del fallo condenatorio.

En el caso de la primera alternativa generaria impunidad, y no en la segunda
alternativa, ya que existe una justificacion de no cumplir con la obligacién, como la

salud deteriorada, que padece el alimentista.

En el primer criterio, los bienes inmuebles, derechos, ahorros bancarios y deméas
deben ser vendidos o destinados en un porcentaje instituido bajo la valoracion

judicial a favor del menor.

Respecto al segundo, al poseer el alimentista una enfermedad terminal, se debe
valorar mediante un proceso judicial los bienes, cuentas de ahorros que posee para

ser destinados al menor un porcentaje de ello con el fin de no dejarlo desprotegido.

Con optimismo se lograra proteger de mejor manera al alimentista con las
caracteristicas planteadas. Que se proteja con mayor énfasis el derecho a una vida

digna que a dicho ser humano de asiste.

Los demandados pagarian rapido la pension de alimentos y evitarian que llegue a la

via penal porque sabrian que su accionar se sanciona con pena efectiva.

Definitivamente, para este delito la pena deberia ser efectiva, puesto que no puede
existir consideraciones para el infractor que esté atentando contra la subsistencia de
un menor de edad quien es su propio hijo, y al afiadir los supuestos, se protegerd y

conllevara al cumplimiento de la pena.
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Incidira en la reduccion ostensible del nimero de procesos de alimentos que no son
derivados a la fiscalia ante el riesgo que el obligado se abstenga de desconocer su

obligacion alimentaria.

Se evitard la afectacion del Principio del Interés Superior del Nifio respecto de sus
alimentos, pues nos referimos a uno de los delitos que més aqueja a la sociedad
libertefia, cuya problematica esta rodeada a su ejecucion pues al aplicarse la pena
suspendida los perjudicados son los alimentistas. Se evitaria que, el alimentista
tenga problemas por el incumplimiento del obligado con el pago de la pension, se
le evitaria problemas cuando la pena por omision a la asistencia familiar se suspende
en su ejecucion; pues es conocido que ello concede al denunciado una serie de
facilidades para el pago de liquidacion de pensiones alimenticias, pago que segun
las estadisticas no llegan a cumplirse en la gran mayoria de casos, afectandose

directamente los derechos del alimentista.

Persuadir a los imputados de incurrir en el delito de Omision a la Asistencia
Familiar; toda vez que si al llegar a Juicio Inmediato, el imputado no ha cumplido
con cancelar la liquidacién adeudada no podré aplicarse la pena suspendida a su

favor.

Comprometeria el esfuerzo del Estado y organizaciones privadas vinculadas al
tema, revalorara la importancia del matrimonio y la familia, difundira en la sociedad
en general el respeto por el nifio y el adolescente, asi como la responsabilidad de
asumir el rol de los padres y las consecuencias perjudiciales e irreversibles del

abandono material y/o moral.

En principio, la pena debe ser efectiva, y en especial para este tipo penal, porque
somos una sociedad de incipientes valores, pues esta apta para un tratamiento
contemplativo del infractor, y al afiadir estos supuestos favoreceria en gran medida

al cumplimiento de la pena.
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- Lo demandados cumplirian en la via civil el pago de la liquidacion adeudada a fin
de evitar que se remitan copias a la fiscalia y se inicie proceso por el delito a la
Omisién a la Asistencia Familiar, teniendo conocimiento que su accionar se

sanciona con pena efectiva en la via penal.

Analizando las variadas posiciones de los especialistas entrevistados no solo
contrastamos la observada realidad problemaética por la investigadora sino también
ampliamos la necesaria vision generalizada de revalorar socialmente el compromiso de
asistir en la manutencién y cuidado de los alimentistas, de ahi la justificacion para que
el Estado y la sociedad en general contribuyan en su re concientizacion que debe ser
extensiva a la familia y el deber de asistencia que debe existir entre sus integrantes,
posiciones que respaldan técnica y juridicamente nuestra propuesta legislativa
contrastando la hipdtesis propuesta y en mayor incidencia asegurando inclusive que se
evitaria llegar al cobro de las pensiones alimenticias en la via penal, descargando la
innegable carga procesal que en la actualidad representan en la labor judicial. De otro
lado, se aprecia la posicion casi unanime de generalizar la ejecucion de la pena ante su
incumplimiento, pese a estar contenida en un mandato judicial; esto es, dejandose sin
efecto su suspension, situacion que progresivamente debe ser adoptada y justamente
debe empezar con la regulacion de criterios especificos como los que se proponen; asi
también no debemos desconocer la existencia de causas objetivas que pudieran impedir
que aun en la via penal el alimentante imputado incumpla con el mandato judicial,
reiterando que los criterios que contiene nuestra propuesta legislativa se encuentran
revestidas de situaciones que comprenden agravantes en concordancia excepcional con
el interés superior del alimentista en caso de ser menor de edad, reprimiendo el actuar
doloso y gravoso del imputado de cumplir con su deber alimentario pese a contar con
la capacidad econémica y el alimentista padezca de una enfermedad terminal,

protegiendo y cautelando la dignidad del alimentista.

b. Resultado de las entrevistas aplicadas a alimentistas y representantes de
alimentistas con actuaciéon en el ambito civil y penal por pensidon de alimentos y

omision a la asistencia familiar; respectivamente.
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Se formularon tres preguntas relacionadas directamente con la investigacion, cuyas

posiciones se analizan a continuacion.

Trujillo 15 15

1. Se consulto: En relacion al delito por Omision a la asistencia familiar que reprime
el incumplimiento de la obligacion de prestar alimentos contenida en una resolucion
judicial con: “(...) una pena privativa de libertad no mayor de tres anios ...”, siendo
dicha pena de ejecucién suspendida; es decir, no implica prision para el deudor en

un establecimiento penitenciario, usted considera:

Los entrevistados manifestaron:

- Es, justo. - 0.00 %
- No, es justo. 15 100,00 %
Total 15 100.00 %

Entre los argumentos de quienes unanimemente consideran que es “injusto” que la pena
privativa de libertad por el delito de omision a la asistencia familiar no comprenda
prision para el imputado deudor alimentario en un centro penitenciario por ser de

ejecucion suspendida, los entrevistados sefialaron:

- Por esa situacion, el imputado siempre se atrasara en el pago de las pensiones y
esperara que el proceso vaya lentamente hasta el Juzgado Penal para recién alli

llegar a un acuerdo y cancelar la liquidacion adeudada en cuotas.

- No es justo, porque el denunciado de esa manera burla la justicia y no cumple con

cancelar la liquidacién de pensiones devengadas; sabe que no ira a la carcel.
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Es injusto; al ser la pena de ejecucion suspendida, el imputado no cancelara la deuda
inmediatamente, contara con mayor tiempo para cancelar la liquidacion adeudada,
en tanto los alimentistas con enfermedad terminal tienen necesidades bésicas que
deben ser cubiertas inmediatamente, sin poder esperar que el imputado cumpla en

uno o dos meses con cancelar la deuda en cuotas.

No es justo, porque el denunciado sabiendo que no ira a la carcel, no sentira temor

y en consecuencia no cumplira con el pago de la liquidacion de pensiones.

Es injusto pues al imponerse una pena suspendida el demandado se burlara de la

justicia y seguird sin pagar la pension, confiado en que no ira a prision.

No es justo, que los jueces concedan pena suspendida para quienes adeudan
alimentos porque generan gue sigan sin cumplir con sus obligaciones sabiendo que

no hay penas severas para ellos.

Incurrir en el delito de omisiéon por asistencia familiar implica una falta de
indiferencia para con sus propios hijos, ademas el hecho de que la normatividad
comprenda la posibilidad de una pena de ejecucion suspendida predispone al autor
de este delito, dado que brinda una confianza extrema debido a un pensamiento
criollo, propio de la cultura peruana que nos hace pensar que no pasara nada Si

incumplimos nuestro deber.

Por cuanto el denunciado no merece que se le imponga pena suspendida al no haber
cumplido con pagar las pensiones alimenticias de acuerdo a sentencia dada por el

Juez.

Pues, el demandado no cumplird de esa manera con sus pensiones o liquidaciones
adeudadas por alimentos porque sabe que no va a ir a la carcel; y su menor hijo o

hija se veran perjudicados.
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Es injusto que la pena para las personas que no cumplen con su obligacién
alimentaria no se efectivicen y que se les suspenda porque asi nunca cumpliran con

su obligacién sabiendo que no iran a la carcel.

Es injusto, porque los alimentistas necesitan que cumplan con una pension
alimenticia para cubrir con lo que necesitan; y si bien algunos padres se pueden
atrasar en el pago de las pensiones, pero puede pagar la liquidacion en el proceso
civil, evitando que se vaya el caso a la fiscalia y logrando que sus hijos puedan

disfrutar de lo que les corresponde.

Deviene en injusto; es una irresponsable y reiterativa conducta que se presenta en la
actualidad en que los padres no asumen sus responsabilidades, correspondiéndoles
su internamiento en centros penitenciarios y trabajar ahi, pues en caso de nifios no
tienen que afrontar culpa alguna; por el contrario, tienen derecho a tener vida plena

y sin sufrimiento. Si al encarcelamiento, no a la ejecucion suspendida.

No es justo; al ser la pena suspendida, el imputado no tendra temor de ir a la carcel

y seguird incumpliendo el pago de las pensiones alimenticias.

Es injusto, porque de esa manera se le da al denunciado muchas facilidades y tiempo

para cancelar la liquidacion adeudada.

No es justo, porque permite que los denunciados por este delito no sean castigados
con la pena que corresponde, y que sabiendo esta situacion sigan incumpliendo con

las pensiones alimenticias.

Luego de analizar la posicion unanime de quienes conciben como “injusto” que noO se

aplique una pena efectiva de privacion de libertad por el delito de omision a la

asistencia familiar, advertimos la generalizacion de un sentimiento fundamentado en la

busqueda de una justicia que revalore la dignidad no solo de los alimentistas sino

también de sus representantes que directamente afrontan los avatares de iniciar,

continuar 'y proseguir con procesos judiciales con el unico fin de asegurar el
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sostenimiento de sus menores hijos y lejos de encontrar un sosiego por parte de la
sociedad advierten como realidad que el obligado alimentario aun en la via penal
cuentan con oportunidades para cumplir con su deber en cuotas, siendo relevante
también la inexacta concepcion que ello obedeceria a criterios de jueces cuando en
realidad es la propia normativa que permite esa situacion. Compartimos la posicion de
los entrevistados y justamente la investigacion tiene como objetivo revalorar una
realidad que no debemos de desconocer, que con disposiciones precisas y objetivas
podemos ir revirtiéndola como con la regulacion de los criterios objetivos y concretos
que proponemos, con ello atenderemos el clamor expresado por los referidos
entrevistados, crearemos conciencia en el cumplimiento de los deberes alimentarios
(aun cuando ésta deba surgir naturalmente), pero sobre todo coadyuvaremos en otorgar
mejores condiciones de vida al alimentista que padece de enfermedad terminal y no
cuenta con la pension dispuesta judicialmente, pese a que su alimentante cuenta con

capacidad econémica para brindarla.

2. Ante la consulta: En la actualidad; si el denunciado por el delito de Omision a la
asistencia Familiar cuenta con capacidad o solvencia econdmica (patrimonio,
bienes, propiedades, cuenta de ahorros, etc.) o el alimentista (menor o mayor de
edad que necesita de los alimentos) padece de enfermedad terminal, dichas
situaciones no son consideradas ni inciden en la pena del denunciado. ;Qué opina

al respecto?
Los entrevistados sefialaron al respecto:

- Estd mal que esas situaciones no estén consideradas, pues debe imponerse pena
efectiva en esos casos por tratarse de alimentistas que se encuentran en enfermedad

terminal y que pese a que su papad o persona que debe pasarle alimentos tiene

recursos no lo hace.
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Al no considerar estos supuestos en la aplicacion de la pena, se perjudica a los
alimentistas; se debe tener en cuenta que las personas que padecen de enfermedad

terminal necesitan satisfacer sus necesidades basicas.

Es necesario que dichas situaciones sean consideradas al establecer la pena, pues en
estos casos, donde el imputado siempre ha tenido recursos y pese a ello no ha
cumplido con pasar la pension alimenticia mensual, se debe agravar la pena del
denunciado, pues se trata de un alimentista que padece de enfermedad terminal y

que requiere de medicina para alargar su tiempo de vida.

Legalmente debe regularse esas situaciones, pues el alimentista es una persona que
se encuentra en estado terminal, no permitiendo que se aplique la pena suspendida
al imputado que pese a tener recursos no cumple con la pension porque sabe que no

ird a la céarcel.

En desacuerdo, pues ante la existencia de casos como los planteados, se debe
imponer penas mas duras contra las personas que teniendo recursos para pasar

pensién no lo hace, perjudicando al alimentista que lo necesita.

Esta mal, el no considerar cuando personas que padeciendo de enfermedad terminal
y que necesitando que su padre les asista con una pension alimenticia para el
tratamiento de su enfermedad no sean consideradas como situaciones al momento

de imponerse una pena.

Es imperdonable que el denunciado teniendo solvencia econdmica incumpla con su
deber, ademas si el alimentista padece de una enfermedad terminal, ello deberia ser
considerada como un agravante, deviniendo en efectiva la pena privativa de la
libertad.

Para quien incumple con su deber alimentario, encontrandose en los supuestos

propuestos, deberia ir prision; pues, si el imputado tiene dinero para cancelar las
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pensiones adeudadas para el alimentista con enfermedad terminal, la ley no puede
ser flexible en estos casos.

Es penoso que al denunciado por alimentos ademas de suspenderse la ejecucion de
la pena, no se considere su buena situacion econdmica, asi como la salud del

alimentista que se perjudica cada vez por la negligencia del denunciado.

No debe seguir asi; debe considerarse estas situaciones en que los alimentistas
necesitan su pension para cubrir gastos del hospital o medicina, debe imponerse una

pena mas drastica a los responsables de prestar con una pension alimenticia.

En estas situaciones, el denunciado debe cumplir con la pension del alimentista que
padece de enfermedad terminal, pues depende de la pensién para mejorar su tiempo
de vida y con mayor razon si tiene dinero debe pagar lo adeudado; de lo contrario

seria justo que el juez imponga una pena mas grave.

Los padres con comodidades y solvencia econdémica que incumplen con su
obligacion alimentaria deben tener una mayor sancion a través de una modificacion
de las leyes, con ello se evitara el sufrimiento de los alimentistas que padecen de
hambre y necesidades, no obstante ser conscientes y contando con los medios para

cumplir con sus hijos.

Las situaciones propuestas deben ser consideradas a fin que la pena se efectivice y

el imputado sea internado en un establecimiento penitenciario.

Los jueces deben considerar estos casos donde los alimentistas tienen enfermedad
terminal; pues, por su condicién requieren que su padre cumpla con una pensién
mensual que les permita costear sus medicinas, y de incumplir dicha situacion
médica empeorara, pudiendo incluso acelerar su muerte por falta de medicina

necesaria para su tratamiento.
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En el Peru la pena por Omision a la Asistencia Familiar no es dréstica y al valorar

estas situaciones se beneficiara en gran manera a los alimentistas

Del analisis a las posiciones expuestas evidenciamos una vision critica que concuerda

con la postura manifestada por los especialistas legales, consideradas en numerales

anteriores, que ante la intencionalidad del imputado alimentante por incumplir con su

obligacion no obstante contar con capacidad econdémica y aun cuando el alimentista

afronta una terminal enfermedad debe efectivizarse la sentencia por omision a la

asistencia familiar, ante el incumplimiento de prestar mejor calidad de vida y una vida

digna, para quien pudiendo ser un descendiente, ascendiente, conyuge u otro

beneficiado se resiste a ello, convalidando nuestra propuesta legislativa para regular

excepcionalmente, en concordancia con el interés superior del alimentista.

3. Finalmente, ante la consulta: De regularse como supuestos para inaplicar la

suspension de la ejecucion de la pena en el delito por Omision a la asistencia
familiar, es decir que la pena que se imponga sea efectiva (internar en un penal al
denunciado): a) Cuando se acredite que el denunciado cuenta con capacidad y
solvencia econdmica; y, b) Cuando el alimentista padezca de enfermedad en estado

terminal, ¢ Qué efectos o consecuencias considera usted que generaria?

Los entrevistados, expusieron:

Ello generara que el imputado ya no burlaré a la justicia y tenga temor de atrasarse

en el pago de sus pensiones alimenticias.

Generara que el demandado cumpla con cancelar los alimentos y no se atrase por

temor a remitirse copias a Fiscalia para el inicio de proceso en la via penal.

La inaplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena generard que el
demandado tenga temor al no cumplir con la pensién alimenticia; es necesario la

pena efectiva en todos los delitos de Omision a la Asistencia Familiar.
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Seria lo mas justo para el alimentista con enfermedad terminal, porque al existir la
posibilidad de que el denunciado vaya a la carcel, comenzara a cumplir con el pago

de la pension todos lo meses.

El denunciado tendra temor y servird de ejemplo para otros denunciados que

también incumplen con pagar la pension alimenticia.

Sera lo mejor, evitara que los padres con dinero puedan pasar una pension y no
olviden su obligacion alimentaria a favor de sus hijos por fallecer y que necesitan
de su pension para seguir tratandose.

Se generara miedo en el denunciado por la justicia y cumplira con pagar las
pensiones y liquidaciones atrasadas por alimentos, ya que el juez tendria en cuenta

estas situaciones para fijar una pena mayor para el denunciado.

El imputado cumplira con pagar la pension alimenticia en favor del alimentista con
enfermedad terminal; por el contrario si se atrasard, tratara de cumplir con cancelar
la deuda en el plazo que conceda el Juez Civil y no esperara que se derive el caso a

la fiscalia.

El imputado no se atrasarad en sus pensiones alimenticias, cumplira puntualmente,

evitando ser denunciado por el delito de Omisidn a la Asistencia Familiar.

Representara un ejemplo para quienes piensen incumplir con su deber alimentario
y no generard consecuencias; de otro lado, el hecho de tener una enfermedad
terminal podria darle tranquilidad y seguridad para quienes batallan con su salud

por alimentos a sus menores hijos.

Los deudores de alimentos se pondran al dia sabiendo que, si no cumplen con las
pensiones alimenticias para el alimentista o nifio que padezca enfermedad terminal,

podrian ir a prision.
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- Todas las personas que deben asistir con alimentos cumplirdn con cancelar las
pensiones que adeuden en favor de alimentistas con enfermedad terminal y asi

puedan contar con una mejor calidad de vida.

- El denunciado con solvencia econdmica debe pasar la pension de alimentos
conciliando con la madre, haciendo valer los derechos del menor; caso contrario
debe intervenir la Fiscalia de menores. Cuando el menor padezca de enfermedad en

estado terminal, la sancion debera ser mas drastica.

- Todos quienes adeuden pensiones, cumplirdn y no se atrasen; para ello se debe
inaplicar la suspension de la pena no solo en estos casos sino para todo aquel que

cometa el delito de omisidn a la asistencia familiar contra sus hijos.

De las diversas posturas; ademas de contrastar la observada realidad problematica, a
nivel de los ciudadanos directamente vinculados con lo observado, evidenciamos
también la necesidad de revalorar socialmente el compromiso de asistir en la
manutencion y cuidado de los alimentistas, de ahi la justificacion para que el Estado y
la sociedad en general contribuyan en su re concientizacion que debe ser extensiva a la
familia y el deber de asistencia que debe existir entre sus integrantes, posiciones que
respaldan técnica y juridicamente nuestra propuesta legislativa validando también
nuestra la hipétesis deducida, con lo que se espera lograr el cobro de las pensiones
alimenticias en la via penal e inclusive en la via civil al persuadir al alimentante,
contando con respaldo social para regular la ejecucion de la pena ante su
incumplimiento, dejandose sin efecto su suspension, cuando se advierta los criterios
especificos propuestos, sancionando el actuar consciente y gravoso del imputado de
cumplir con su deber alimentario (como bien es percibido por los entrevistados) pese a
contar con la capacidad economica y aun cuando el alimentista padece de una
enfermedad terminal, protegiendo y cautelando la dignidad del alimentista.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES
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CONCLUSIONES

Los supuestos en que se inaplicara la suspension de la ejecucion de la pena
para el delito de omision a la asistencia familiar seran cuando se acredite que
el denunciado cuenta con capacidad o solvencia econdémica: asi como
cuando el alimentista sufra de enfermedad terminal; ello en proteccion del
interés del alimentista y en rigor al cumplimiento de los mandatos judiciales

que disponen la prestacion de alimentos.

El fundamento axioldgico del delito de omision a la asistencia familiar se
sustenta en el aseguramiento del cumplimiento eficaz de las obligaciones
alimentarias que se generan dentro de relaciones familiares prescritas en la
normatividad civil, sancionando su incumplimiento; asi como en el respeto
al principio de autoridad, que se afecta al no cumplir con una resolucién

judicial que dispone el pago de la pension alimenticia.

Si bien no podemos afirmar que la suspension de la ejecucion de la pena por
omisién a la asistencia familiar contraviene los pactos, convenios y
convenciones internacionales ratificados por nuestro pais en materia de
proteccién familiar, la regulacion de supuestos, como los que se postulan con
la presente investigacion, brindard mayor atencién y proteccion juridica
tanto a nivel institucional como normativo concordante con el articulo 27 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los articulos 25 y 26 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Articulos VI,
XIl'y XXX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.

En la legislacion penal costarricense con la tipificacion del “Incumplimiento
del deber alimentario” y en la boliviana con la regulacion del “Abandono

de familia”, se advierte que consideran las “posibilidades economicas” 'y
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“los medios economicos” del obligado para incrementar la pena y para la
determinacion de esta; respectivamente, determinandose que el primer
supuesto que postulamos para nuestra legislacion concordara criterios con la
legislacion comparada, especificamente para inaplicar la suspension de la
ejecucion de la pena por omision a la asistencia familiar; respecto al segundo
supuesto relacionado con la enfermedad terminal del alimentista, no
advertido en la legislacion comparada, contribuira a que nuestro marco
juridico se posicione a la vanguardia normativa en proteccion del deber

alimentario, con su novisima regulacion.

Resulta pertinente la modificacion legislativa a fin de regular expresamente
la inaplicacidn de la suspensidn de la ejecucién de la pena por omision a la
asistencia familiar cuando se acredite que el agente cuente con capacidad
econdmica y el alimentista padezca de enfermedad en estado terminal,

conforme la propuesta contenida en la recomendacién.

Para el 87.00 % de los Especialistas legales entrevistados, la pena del articulo
149 del Cddigo penal no cumple con su funcion preventiva y persuasiva, por
su ejecucion suspendida; de igual modo el 93.00 % de los mismos, coinciden
con la regulacion de: a) Cuando se acredite que el denunciado cuenta con
capacidad y solvencia econémica; y, b) Cuando el alimentista padezca de
enfermedad en estado terminal, como criterios para inaplicar la suspension
de la ejecucion de la pena en el delito por Omision a la asistencia familiar;
contrastando la realidad problemaética de ampliar la revaloracion social de
asistir en la manutencién y cuidado de los alimentistas, sustentando técnica
y juridicamente nuestra propuesta legislativa, contrastando la hipétesis de la
presente investigacion al encontrarnos ante situaciones que comprenden
agravantes y salvaguardaran el interés superior del alimentista en caso de ser

menor de edad, reprimiendo el actuar doloso y gravoso del imputado de
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incumplir con su deber alimentario pese a contar con la capacidad econémica

y el alimentista padecer de una enfermedad terminal.

Para el 100.00 % de los representantes de alimentistas con actuacion en el ambito
civil y penal por pension de alimentos y omision a la asistencia familiar;
respectivamente, no es justo que la pena el delito por Omision a la asistencia
familiar no implique prision para el deudor en un establecimiento
penitenciario; del mismo modo manifiestan su aceptacion porque la
capacidad o solvencia econdmica del alimentante imputado y cuando el
alimentista padezca de enfermedad terminal sean consideradas como
criterios para incidir en la pena a imponer al denunciado; con ello se
revalorara socialmente el compromiso de asistir en la manutencion y cuidado
de los alimentistas y se efectivizara el rol del Estado de proteger a la familia
y el deber de asistencia entre sus integrantes; respaldando también nuestra
propuesta legislativa y la hipétesis deducida, con seguridad de lograr el
cobro de las pensiones alimenticias en la via penal e inclusive
“oportunamente” en la via civil al persuadir al alimentante, validandose dejar
sin efecto la suspension de la pena cuando se advierta los criterios
especificos propuestos, sancionando el actuar consciente y gravoso del
imputado de cumplir con su deber alimentario, pese a contar con la capacidad
econdmica y aun cuando el alimentista padece de una enfermedad terminal,

protegiendo y cautelando su dignidad.
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CAPITULO VI: RECOMENDACION
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Primero: Con la finalidad de efectivizar el mandato constitucional contenido en los
articulos 4 y 6 de nuestra carta magna, y especificamente a fin de asegurar el derecho
a la alimentacion, concordante con el articulo 10 de la Ley N° 26842, Ley General
de Salud, las disposiciones contenidas en el Cadigo Civil yen la Ley N° 27337, Ley
que aprueba el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el articulo 27 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, el articulo 25 y 26 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Articulo VII, XIl y XXX de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, debe de regularse supuestos
expresos para inaplicar la suspension de la ejecucion de la pena en el delito de
Omision a la Asistencia Familiar incorporandose el cuarto parrafo del articulo 149

del Decreto Legislativo N° 635 que aprueba el Codigo Penal.

PROYECTO DE LEY

LEY QUE REGULA SUPUESTOS EXPRESOS PARA INAPLICAR LA
SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA EN EL DELITO
POR OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

El Decano del Colegio de Abogados de La Libertad en uso de las prerrogativas
conferidas en el Articulo 107 de la Constitucién Politica somete a

consideracion el presente proyecto de ley:

1. Exposicion factica

Qué; dentro de la amplia regulacién y proteccion a la institucion juridica de la
familia, los “alimentos” representan una de las principales, esenciales y
béasicas figuras juridicas a las que el Estado peruano brinda la mayor de las
atenciones y proteccion juridica tanto a nivel institucional como normativo;
asi podemos advertir un vasto marco juridico que garantiza su prestacion
como las disposiciones prescritas en los articulos 4 y 6 de nuestra carta magna
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que asegura el derecho a la alimentacion, el articulo 10 de la Ley N° 26842,
Ley General de Salud, disposiciones expresas en el Codigo Civil y en la Ley
N° 27337, Ley que aprueba el Codigo de los Nifios y Adolescentes, e inclusive
en normativa supranacional con vigencia en nuestro ordenamiento juridico
nacional como el contenido en el articulo 27 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, los articulos 25 y 26 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y los Articulos V11, X1y XXX de la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Qué; la proteccion legal se hace extensiva al ambito penal, asi el Cédigo Penal
reprime en su articulo 149 el delito de omision a la asistencia familiar con una

pena que en su tipo basico no comprende una sancion efectiva.

QUué, del sistema de Gestidon Fiscal comprendido del primero de enero de 2011
al treinta de diciembre de 2012 se reportaron 2962 denuncias por este ilicito
en la Corte Superior de Justicia de La Libertad, de las cuales 1122
corresponden a la ciudad de Trujillo, advirtiéndose también que la
problematica no se circunscribe con exclusividad en la cantidad de imputados
vinculados con este ilicito si no también en su ejecucidn, pues al aplicarse una

pena suspendida, son los alimentistas quienes resultan perjudicados.

Qué; de otro lado se observa en los referidos procesos por denuncias de
Omisién a la Asistencia Familiar que el denunciado acepta su responsabilidad
arribando conjuntamente con el Ministerio Pdblico a un criterio de
oportunidad o bien a una conclusién anticipada permitiendo el pago de las
pensiones devengadas méas la reparacion civil de manera fraccionada e
inclusive al contado y de igual modo después del proceso ante una sentencia
condenatoria los imputados pagan al contado lo adeudado, advirtiendo que
éstos cuentan y gozan con la suficiente solvencia y capacidad econdémica

(como por ejemplo: con patrimonio compuesto por bienes, acciones o
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derechos susceptibles de ser valorados econémicamente, cuenta (s) bancaria
(s) con ahorros o fondos u otros medios econdémicos a su favor) como para
haber podido cumplir oportunamente con su obligacion en la via civil, mas
conocedores que la sancion por el delito conlleva la suspension de la pena,
actuando por simple o mero “capricho” u “desidia” deciden no cumplir, pese
a reiterados requerimientos formales; situacion que de por si es preocupante y
mas aun cuando el alimentista sufre de una enfermedad terminal que bien
conoce el obligado denunciado, pero como se reitera caprichosamente
incumple con su obligacion al inexistir la posibilidad de ver en riesgo su
libertad personal; por ello, se hace necesaria la incorporacion expresa de tales
situaciones como supuestos de inaplicabilidad de la suspension de la pena en

los delitos de Omisién a la Asistencia Familiar.

Efectos de la vigencia de la norma sobre la legislacion nacional

La expresa regulacion de los supuestos para la inaplicacion de la suspensién
de la penal por el delito tipificado en el articulo 149 del Decreto Legislativo
N° 635 — Caodigo Penal, cuando se acredite la capacidad o solvencia
econdmica del imputado y cuando el alimentista sufra de enfermedad terminal
se circunscribe a las disposiciones contenidas en nuestra Constitucion Politica,
siendo que en la préctica legal sus efectos coadyuvaran a evitar el
incumplimiento en la prestacion de la obligacion alimentaria contenida en una

orden judicial.

Propuesta

“Ley que modifica el articulo 149 del Decreto Legislativo N°
635 — Codigo Penal”

Articulo 1°.- Finalidad
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La presente Ley tiene por finalidad la regulacién de supuestos expresos para
la inaplicacion de suspension de la ejecucion de la pena en el delito de

Omision a la Asistencia Familiar

Articulo 2°.- Procedencia

Para que la configuracion de los supuestos expresos para la inaplicacion de
suspension de la ejecucion de la pena en el delito de Omision a la Asistencia
Familiar debera acreditarse la capacidad o solvencia econdmica del imputado,

asi como que el alimentista sufre de enfermedad terminal

Articulo 3°.- Modificacion del articulo 149 del Codigo Penal
Incorpdrese el cuarto parrafo del articulo 149 del Decreto Legislativo N° 635

que aprueba el Codigo Penal, de conformidad al texto siguiente:

“Articulo  149. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
ALIMENTARIA. -

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece
una resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no

mayor de tres afios, o ..., sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

(...)
(...)

No procedera la suspension de la ejecucion de la pena cuando se
acredite que el agente cuenta con capacidad o solvencia econémica y
cuando el alimentista sufra de enfermedad terminal; en cuyo caso la

pena sera efectiva.
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