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RESUMEN

La presente investigacion analiza la proporcionalidad de la pena frente a la
reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar y su adecuacion al
interés superior del nifio, en el contexto juridico de la ciudad de Tacna durante el
afio 2023. Se parte del reconocimiento de una tension normativa entre el deber
estatal de sancionar eficazmente la reincidencia y la obligacién de proteger
prioritariamente los derechos de la nifiez. Bajo un enfoque cualitativo, de tipo
basico y disefio fenomenoldgico, se recolectd informacién mediante entrevistas
semiestructuradas a operadores juridicos (jueces, fiscales y abogados),
seleccionados por su experiencia en procesos penales vinculados a la omision

alimentaria.

Los resultados muestran que existe una falta de criterios claros y uniformes para
ponderar la aplicacion efectiva de la pena en casos de reincidencia, lo que genera
précticas dispares y, en muchos casos, decisiones que priorizan consideraciones
procesales o formales sobre la proteccidn reforzada de los menores afectados.
Asimismo, se evidencian vacios interpretativos en torno al principio de

proporcionalidad y su relacidn con el interés superior del nifio en el &mbito penal.

El estudio concluye que es necesario establecer lineamientos juridico-
constitucionales que orienten la actuacion judicial, garantizando una respuesta
penal coherente con la funcidn preventiva y resocializadora de la pena, sin debilitar

la tutela efectiva de los derechos fundamentales de la infancia.

Palabras clave: reincidencia, interés superior del nifio, omisién a la asistencia

familiar, medidas alternativas a la prision, funcién resocializadora de la pena.
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ABSTRACT

This research analyzes the proportionality of criminal penalties in cases of
recidivism for the crime of failure to provide family support, and its alignment with
the best interests of the child, within the legal context of the city of Tacna during
2023. The study is based on the recognition of a normative tension between the
State’s duty to effectively sanction recidivism and its obligation to prioritize the
protection of children's rights. Using a qualitative approach, basic type, and
phenomenological design, information was gathered through semi-structured
interviews with legal professionals (judges, prosecutors, and lawyers) selected for
their experience in criminal proceedings related to child support evasion.

The results reveal a lack of clear and uniform criteria to assess the effective
application of penalties in recidivism cases, leading to inconsistent practices and,
in many instances, decisions that favor procedural or formal considerations over the
enhanced protection of affected minors. Furthermore, interpretive gaps are
identified in the application of the principle of proportionality and its relationship

with the best interests of the child in the criminal domain.

The study concludes that it is necessary to establish legal and constitutional
guidelines to guide judicial decisions, ensuring a criminal response coherent with
the preventive and rehabilitative functions of the penalty, without undermining the

effective protection of children's fundamental rights.

Keywords: recidivism, best interests of the child, failure to provide family support,
alternative sanctions to imprisonment, rehabilitative function of the penalty.
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INTRODUCCION

En el contexto juridico peruano, uno de los desafios mas criticos para el sistema de
justicia penal es el tratamiento de la reincidencia en el delito de omision a la
asistencia familiar, especialmente cuando se confronta con el principio
constitucional del interés superior del nifio. Este delito, tipificado en el articulo 149
del Cddigo Penal, afecta directamente a menores en situacion de vulnerabilidad,
cuya proteccion constituye un deber prioritario del Estado conforme a la

Constitucién y a los tratados internacionales de derechos humanos.

La problemdtica se agudiza cuando, pese a configurarse la reincidencia, las penas
impuestas no se ejecutan efectivamente, o se opta por sanciones suspendidas sin un
razonamiento juridico que justifique adecuadamente la ponderacion entre la
gravedad del incumplimiento reiterado y la necesidad de garantizar el acceso
efectivo a los derechos alimentarios de los menores afectados. Este escenario
evidencia una zona gris interpretativa en la que los jueces actlan con margenes
amplios de discrecionalidad, sin lineamientos uniformes que aseguren una

respuesta penal coherente y proporcional.

Ante ello, la presente investigacion se propone analizar criticamente esta tension
juridica, evaluando los fundamentos normativos, jurisprudenciales y doctrinales
que inciden en la determinacion judicial de la pena frente a la reincidencia, y como

estos se articulan o no con el principio del interés superior del nifio.

El trabajo se estructura en seis capitulos. En el Capitulo I, se presenta el problema,
los objetivos, la justificacion y las hipdtesis de la investigacion. EI Capitulo Il
recoge los antecedentes y las bases tedricas que sustentan el estudio. En el Capitulo
I11, se desarrolla el marco metodolégico. El Capitulo 1V, se expone los resultados
obtenidos. En el Capitulo V, se realiza la discusion de los hallazgos. Finalmente, el

Capitulo VI, contiene las conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

1.1. Planteamiento del problema

En la actual sociedad contemporénea, uno de los desafios méas persistentes
y complejos es la desproteccion de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) frente a
fendmenos de abandono econdémico y emocional, como consecuencia de las crisis
familiares, rupturas conyugales y desigualdad estructural; lo cual, ha conllevado a
motivar a los estados modernos a consolidar un marco de proteccion reforzada que
permita asegurar condiciones minimas de desarrollo personal, afectivo y material
para los menores de edad, teniendo en cuenta al principio del interés superior del
nifio, lo cual se ha erigido como un criterio rector en la adopcion de decisiones
administrativas y judiciales, reconocido expresamente por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), que en su articulo 3 donde establece que: "en todas las
medidas concernientes a los nifios [...] una consideracion primordial sera el interés

superior del nifio".

En el caso de nuestro pais, este principio tiene jerarquia constitucional, y ha
sido recogido en normas como el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (art. IX del
Titulo Preliminar), asi como en jurisprudencia consolidada del Tribunal
Constitucional, dado que entre los derechos protegidos se encuentra, con particular
énfasis, el derecho a recibir alimentos de parte de sus progenitores o personas
responsables, deber que constituye una obligacion legal y ética indispensable para

garantizar su bienestar.

Frente al incumplimiento reiterado de esta obligacién, el legislador peruano
ha tipificado el delito de omision a la asistencia familiar (OAF), previsto en el
articulo 149 del Codigo Penal, como una medida de ultima ratio orientada a
sancionar penalmente a quienes, habiendo sido requeridos judicialmente, no prestan
alimentos a sus hijos. Esta figura penal busca no solo castigar la conducta ilicita,

sino también disuadir su reiteracion, garantizar la eficacia de las resoluciones
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civiles y proteger de manera efectiva a los menores afectados; sin embargo, diversos
estudios y reportes han mostrado que esta finalidad no siempre se cumple. Sin
embargo, si hablamos de la pena privativa desde el punto de vista tedrico, el estudio
se enmarca en el debate entre la funcién retributiva, preventiva y resocializadora de

la pena.

Uno de los aspectos més criticos del fendmeno es el alto indice de
reincidencia en este delito, y segun datos de la Defensoria del Pueblo (2019), existe
un patron persistente de incumplimiento en la prestacion de alimentos, incluso
luego de sentencias condenatorias; en este contexto, el estudio revelé que muchas
de estas personas, en su mayoria varones (99,1 %), no cumplen ni con las pensiones
ordenadas ni con las deudas acumuladas, generando un efecto devastador en los
menores afectados; a consecuencia de ello, esta situacion no solo prolonga el dafio
material a los nifios, sino que también pone en cuestion la efectividad del sistema

penal como herramienta de proteccion.

A ello se suma un segundo problema que es la respuesta judicial frente a la
reincidencia; teniendo en cuenta que en el articulo 46-B del Codigo Penal
contempla la reincidencia como una circunstancia agravante, permitiendo al juez
aumentar la pena hasta en un 50 % respecto del limite legal del tipo penal; empero,
en la practica las sanciones impuestas suelen mantenerse dentro de margenes
minimos, muchas veces suspendidas; asimismo, la Casacion N.° 1421-2023 de la
Corte Suprema ha sefialado que el interés superior del nifio debe ser valorado en los
procesos penales que involucren a sus padres, no solo en cuanto a las consecuencias
de una eventual pena, sino también en cuanto a la necesidad de una respuesta

proporcional, razonada y eficaz por parte del juez.

Este contexto revela una tension juridica entre dos principios igualmente
relevantes: por un lado, el principio de proporcionalidad de la pena, que impone al
Estado limites en la imposicion de sanciones y exige una relacion racional entre la
gravedad del hecho y la intensidad de la pena; y por otro, el principio de interés
superior del nifio, que demanda respuestas estatales efectivas para garantizar el

cumplimiento de derechos esenciales como la alimentacion; en ese sentido,
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Tribunal Constitucional (Exp. N.° 0010-2002-Al/TC, f.j. 195) ha sostenido que el
principio de proporcionalidad es aplicable a todo acto que restrinja derechos,
incluidas las penas, las cuales “constituyen actos que limitan y restringen derechos

de la persona”.

La problemética se vuelve més evidente cuando se observa que, aun en casos
de reincidencia especifica; es decir, cuando el obligado ya ha sido condenado por
el mismo delito y vuelve a incurrir en €l, los jueces optan en muchos casos por no
aplicar la pena privativa de libertad efectiva, sino por mantener el régimen de
suspension, lo cual, genera una paradoja juridica, ya que dentro del sistema
reconoce la gravedad de la reincidencia, pero no traduce esa gravedad en una
sancion eficaz, con lo cual se debilita la fuerza preventiva de la norma penal y, mas

grave aun, se perpetla la afectacion a los menores.

En el afio 2023, esta situacion ha sido particularmente visible en la Corte
Superior de Justicia de Tacna, donde se ha registrado un namero significativo de
casos en los que, a pesar de configurarse la reincidencia, las resoluciones judiciales
no han aplicado pena efectiva, ni han desarrollado un razonamiento claro sobre la
ponderacién entre proporcionalidad y el interés superior del nifio, puesto que, esta
practica judicial abre un campo relevante de analisis haciendo la interrogante: ¢es
juridicamente justificable mantener penas suspendidas en estos casos?, ¢con qué
criterios se pondera el interés del nifio frente al derecho del progenitor procesado?,
¢se estd cumpliendo el mandato constitucional y convencional de proteccion

reforzada?

En suma, el presente estudio se orienta a examinar criticamente el
tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de omision a la asistencia
familiar, partiendo de la hipotesis de que existe una desconexién entre el marco
normativo vigente y las decisiones judiciales concretas, lo cual podria estar
afectando no solo la eficacia de la norma penal, sino también la proteccion de

derechos fundamentales de los menores involucrados.

El problema de la omision a la asistencia familiar ha sido ampliamente

abordado en la doctrina penal desde diversas perspectivas; siendo que la mayoria
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de los enfoques tienden a analizar el delito desde su dimension sustantiva,
particularmente la afectacion al bien juridico “familia” y la naturaleza juridica del
deber alimentario; no obstante, la aplicacion judicial del concepto de reincidencia,
especialmente en el delito de omisién a la asistencia familiar, ha mostrado vacios
interpretativos importantes; y conforme con Centeno (2019), en la doctrina penal
peruana se distingue entre reincidencia especifica (cuando se repite el mismo delito)
y genérica (cuando se comete otro tipo penal distinto), siendo la primera la que mas
rigurosamente compromete la funcion preventiva y retributiva de la pena; sin
embargo, no hay una doctrina uniforme sobre como debe aplicarse la pena en estos

casos, ni qué rol juega el principio del interés superior del nifio en esa ponderacion.

Desde el punto de vista constitucional, el Tribunal Constitucional peruano
ha abordado con profundidad el principio de proporcionalidad como criterio de
control de las restricciones a derechos fundamentales. En la STC Exp. N.° 0010-
2002-Al, este 6rgano establecio que el principio tiene un caracter transversal en
todo el ordenamiento juridico, aplicandose incluso fuera de los estados de
excepcion, como filtro de racionalidad, necesidad y adecuacion de cualquier
medida estatal; asi, una pena privativa de libertad efectiva (especialmente frente a
reincidencia) solo puede ser legitima si se justifica plenamente en funcién de su
necesidad para proteger un bien juridico y no puede ser reemplazada por una
medida menos lesiva. De igual manera, sefiala Zaffaroni (2000), la pena no puede
considerarse legitima si se limita a castigar por castigar, sino que debe responder a
una funcidn constitucionalmente admisible: proteger bienes juridicos relevantes sin
exceder el minimo necesario para lograr ese fin; esto, se vincula directamente con
el principio de proporcionalidad, que exige que la respuesta penal esté ajustada a la
gravedad de la conducta y al contexto especifico del autor, incluyendo su condicion
de reincidente.

Sin embargo, en el caso de la omision de alimentos, la jurisprudencia
ordinaria peruana no ha desarrollado suficientemente esta ponderacién entre
proporcionalidad y proteccion del menor, y mucho menos en contextos de

reincidencia; y de acuerdo a la Casacion N.° 1421-2023, si bien reconoce la
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necesidad de ponderar el interés superior del nifio, deja abierta la interpretacion
sobre los pardmetros que deben guiar dicha ponderacién; por tanto, se advierte
entonces una zona gris interpretativa en la que los jueces cuentan con
discrecionalidad amplia, sin criterios uniformes para decidir si corresponde o no la

aplicacion de pena efectiva frente a un reincidente.

En este contexto, la presente investigacion se justifica por varias razones, en
primer lugar, busca llenar un vacio empirico y tedrico relevante dentro del campo
del derecho penal peruano, al estudiar la interaccion entre reincidencia,
proporcionalidad de la pena y el interés superior del nifio; en segundo lugar,
pretende proveer insumos interpretativos que puedan contribuir a una préactica
judicial mas coherente, respetuosa de los principios constitucionales y eficaz en la
proteccidn de los derechos de los menores; y en tercer lugar, apunta a proponer
criterios claros para la ponderacién judicial que permita tomar decisiones
equilibradas, ni meramente retributivas ni excesivamente permisivas, frente a

quienes reinciden en incumplir sus deberes legales de asistencia familiar.

En ese sentido, desarrollaremos la justificacion practica, social y juridica del
estudio, asi como una delimitacion conceptual, temporal y geogréfica més fina.
También integraremos de forma articulada el enfoque metodoldgico y cerramos con
una definicion clara del problema central, nos vamos a enfocar en una investigacion
donde asuma un enfoque integral que articula principios penales, constitucionales
y de proteccion de infancia, con el fin de comprender como se ponderan y aplican

0 no en los casos concretos.

Finalmente, el presente estudio aporta valor al generar un modelo de analisis
juridico-constitucional que sirva tanto para comprender los fundamentos
normativos como para orientar decisiones judiciales mas razonadas, dentro del
marco del Estado constitucional de derecho; ademas, la investigacion aspira a
aportar una vision mas integral del fendmeno penal, superando el formalismo
normativo para incorporar una mirada funcional y de derechos humanos.
Asimismo, se propone no solo describir el problema, sino también proporcionar

elementos analiticos y normativos que puedan ser Utiles para operadores del
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derecho, especialmente jueces y fiscales, que enfrentan diariamente al reto de

decidir entre suspender una pena o hacerla efectiva, sin contar con pardmetros

claros de ponderacion entre la proporcionalidad de la pena y la proteccion del nifio.

1.2.

Formulacién del problema

1.2.1. Pregunta General:

¢De qué manera la respuesta penal frente a la reincidencia en el incumplimiento de

la obligacion alimentaria se ajusta al principio del interés superior del nifio?

1.2.2. Preguntas Especificas:

1.3.

¢ Cuales son los fundamentos juridicos que delimitan la proporcionalidad de la
pena y el principio del interés superior del nifio en el ordenamiento juridico
peruano?

¢Qué valoraciones y criterios juridicos existen respecto a la reincidencia en el
delito de omision a la asistencia familiar y cuéles son sus implicancias en la
determinacion de la pena?

¢Cdémo se pondera el principio del interés superior del nifio en el razonamiento
juridico vinculado a la imposicion de penas frente a la reincidencia en casos de
omision a la asistencia familiar?

¢Qué lineamientos juridico-constitucionales podrian contribuir a una
aplicacion mas adecuada de la proporcionalidad de la pena frente a la
reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar, respetando el

principio del interés superior del nifio?

Justificacion del problema

1.3.1. Justificacién Teoérica

El estudio aborda la tension entre dos principios juridicos fundamentales: la

proporcionalidad de la pena y el interés superior del nifio, en el contexto del delito

de omision a la asistencia familiar con reincidencia. Desde una perspectiva teorica,

la investigacion llena un vacio doctrinal respecto a los criterios que deben orientar
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la determinacion judicial de penas en casos de reincidencia alimentaria, lo que es
especialmente relevante en un sistema juridico que reconoce la proteccion reforzada
de los derechos de la infancia. La investigacion se enmarca en el debate penal sobre
la funcion de la pena (retributiva, preventiva y resocializadora), y articula enfoques
del derecho penal garantista, la dogmaética penal contemporanea, y el derecho
constitucional de los derechos fundamentales (Tribunal Constitucional Peruano).
Con ello, se aporta al desarrollo de nuevas lineas interpretativas que articulen
criterios mas coherentes para aplicar penas en contextos de reincidencia sin vulnerar

los derechos del nifio.
1.3.2. Justificacién Practica

En la realidad judicial peruana, especialmente en la Corte Superior de
Justicia de Tacna, se observa que las penas privativas de libertad no se aplican con
regularidad incluso ante casos de reincidencia, generando cuestionamientos sobre
la eficacia del sistema penal y su rol protector hacia los menores. Esta investigacion
busca diagnosticar esas practicas judiciales y sus fundamentos, proponiendo
criterios interpretativos que fortalezcan la coherencia judicial, y garanticen una
adecuada ponderacion entre la necesidad de sancionar la reincidencia y proteger los
derechos de los nifios alimentistas. Asi, se convierte en una herramienta Gtil para
jueces, fiscales y operadores juridicos, al proveer una base argumentativa sélida
que contribuya a mejorar la calidad de las decisiones judiciales y a promover la

seguridad juridica y la proteccidn efectiva de derechos fundamentales.
1.3.3. Justificacion Metodolégica

Se ha adoptado un enfoque cualitativo de nivel descriptivo, que permite
identificar tendencias y patrones en las decisiones judiciales y opiniones juridicas
sobre la reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar. El disefio no
experimental, con uso de encuestas dirigidas a abogados del foro local, se justifica
por la necesidad de recoger valoraciones practicas desde el &ambito profesional. Este
enfoque metodoldgico es adecuado porque posibilita analizar percepciones

juridicas concretas respecto a la proporcionalidad de la pena, facilitando la
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sistematizacion de criterios normativos dispersos y su confrontacién con la realidad

practica, sin introducir variables de intervencion.

El presente estudio se vincula con el ODS 16: Paz, Justicia e Instituciones
Solidas, en tanto promueve la construccién de un sistema de justicia mas accesible,
equitativo y eficaz para los grupos vulnerables, como los nifios en situacion de
abandono alimentario. Al examinar criticamente la efectividad de la pena frente a
la reincidencia y su compatibilidad con los estandares de derechos humanos, la
investigacion busca fortalecer el rol protector del Estado y fomentar una mayor

transparencia y racionalidad en el actuar judicial.

1.4. Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general

Analizar como la respuesta penal frente a la reincidencia en el incumplimiento de

la obligacion alimentaria se ajusta al principio del interés superior del nifio.
1.4.2. Obijetivos especificos

- Identificar los fundamentos juridicos que delimitan la proporcionalidad de la
penay el principio del interés superior del nifio en el sistema juridico peruano.

- Explorar las valoraciones y criterios juridicos existentes respecto a la
reincidencia en el delito de omisién a la asistencia familiar y sus implicancias
en la determinacion de la pena.

— Analizar la forma en que el principio del interés superior del nifio es
considerado o ponderado en el razonamiento juridico vinculado a la
imposicion de penas frente a la reincidencia en el delito de omision a la
asistencia familiar.

—  Proponer lineamientos juridico-constitucionales orientadores que permitan
armonizar la proporcionalidad de la pena con el principio del interés superior

del nifio en los casos de reincidencia por omision a la asistencia familiar.
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1.5. Hipdtesis

La respuesta penal frente a la reincidencia en el incumplimiento de la
obligacion alimentaria no se adecUa de manera suficiente al principio del interés
superior del nifio, debido a la ausencia de criterios juridicos claros que orienten la

determinacion proporcional de la pena en estos casos.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Luego de una rigurosa busqueda en distintos repositorios de universidades
nacionales e internacionales, se ha encontrado tesis a fines a las categorias
desarrolladas, aportando al presente trabajo, y brindando una visién mas amplia
sobre el tema en cuestion “Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en
el delito de omision a la asistencia familiar y su adecuacion al interés superior del
nifio en Tacna afio 2023”. Seguidamente, entre las tesis mas resaltantes se realiz6

un profundo analisis, que a continuacién sefialamos:
2.1.1 Antecedentes Internacionales

Cardenas y Sepulveda (2020) para la revista juridica de derecho (Valdivia)
en su investigacion titulada: ¢Alimentos retroactivos o dafios? Mecanismos para
rectificar los efectos de una sentencia injusta. Articulo hecho para la Universidad
Austral de Chile. En el presente estudio se analizan los efectos derivados del
incumplimiento del deber de transparencia patrimonial establecido en el articulo 5°
inciso primero de la Ley N° 14.908, el cual puede resultar en una sentencia injusta
en materia de pensiones alimenticias. Se argumenta que, frente a esta situacion, el
beneficiario de los alimentos tiene a su disposicion diversas acciones legales. Estas
acciones buscan corregir el monto de las pensiones futuras y también permiten
reclamar una compensacién por las pensiones defraudadas, asi como una
indemnizacién por los dafios extrapatrimoniales que puedan surgir como

consecuencia de dicha defraudacion.

Los hallazgos concluyen que si el padre de familia, sujeto a una sentencia,
incumple su obligacion de proporcionar la pension alimentaria al menor, dicha
infraccién puede conducir a una fijacién injusta de los alimentos o, incluso, hacer

innecesaria una sentencia justa previa. En tal caso, el fuero civil sera el encargado
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de determinar la responsabilidad y compensacion correspondiente por los dafios

derivados de su comportamiento antijuridico.”

Diaz y Leon (2020), la tesis se titula: “Aplicacion del tipo penal en la
inasistencia alimentaria analisis de la aplicacion del tipo penal en la inasistencia
alimentaria en la ciudad de Barranquilla”. Para obtener el Titulo de Abogado, por
la Universidad de la Costa, en la ciudad de Barranquilla-Colombia. La metodologia
que utilizaron es descriptiva, con un disefio metodoldgico cualitativo. El presente
estudio llevado a cabo analiza la relevancia juridica del delito de inasistencia
alimentaria en Colombia y su intervencidn por parte del derecho penal para proteger
el derecho fundamental de los beneficiarios. Se centra en la ciudad de Barranquilla
y tiene como objetivo evaluar la eficacia de la aplicacion del tipo penal de
inasistencia alimentaria. El estudio aborda diversos aspectos, incluyendo la revision
de articulos especializados, jurisprudencia y normatividad relacionada con la
obligatoriedad alimentaria. Asimismo, se consideran los escenarios juridicos
competentes y las leyes pertinentes para un andlisis completo. La carencia de
alimentos es un tema social que ha experimentado un incremento en los Gltimos
afios, generando impactos en los integrantes de las familias afectadas. Diversos
factores contribuyen a esta problematica, entre los cuales se incluye el desempleo,
la migracion forzada, la exclusion social, la escasez de opciones de trabajo, la
fragmentacion familiar y la falta de comprension por parte de la poblacion acerca
de las leyes que establecen los derechos y responsabilidades en las dindmicas

familiares.

El Estado ¢ olombiano, a través de su sistema penal, busca asegurar el
amparo real a las familias en materia de manutencion, reconociendo el derecho
fundamental de los beneficiarios a recibir el apoyo alimentario debido por parte de
aquellos obligados a proporcionarlo. Con el propdsito de proteger a quienes se
consideren perjudicados por la inasistencia alimentaria, se promueve la aplicacion

efectiva del tipo penal establecido para este fin.”

Argoti (2019) Titula la tesis como: “Naturaleza juridica de la prision por

pensiones alimenticias atrasadas y el analisis comparado del delito de abandono de
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familia”. Para obtener el titulo de Doctor en Derecho y Gobernanza Global en la
Universidad de de Salamanca (Escuela “Studi Salamantini”’). El método utilizado
fue de investigacion juridica, con un enfoque cualitativo bibliografico. Utilizo este
método de investigacion con el objetivo de aclarar la naturaleza de dos figuras
juridicas: las deudas y la prision. Se llevé a cabo un minucioso analisis de ambas,
revisando sus antecedentes, caracteristicas, requisitos y otros elementos para
establecer diferencias entre las deudas de alimentos y otras formas de deudas, asi
como entre la prision por alimentos y otras formas de encarcelamiento. El estudio
también se enfoco en indagar los factores que influyen en el apremio personal y
resaltd su importancia en el contexto del derecho de la nifiez y adolescencia,
especialmente en relacidn con ciudadanos ecuatorianos que no cumplen con el pago
de las pensiones alimenticias. Se consideraron las razones que llevaron a la
adopcion de medidas judiciales de este tipo, que buscaban abordar un problema que
afectaba los derechos de los deudores alimentarios. Se planted que esta medida
podia llegar a lesionar el principio de libertad del alimentante, lo que entra en
conflicto con los derechos humanos, ya que las deudas son un asunto de naturaleza
civil y no penal. Es relevante recordar que el alimentante deudor no es un criminal

ni un delincuente que deba ser recluido en centros carcelarios.”

Solano (2018), esta tesis se encuentra titulada como: “Efectividad de la
Accion Penal contra el delito de inasistencia alimentaria caso fiscalia de Guamal -
Meta (2016-2017)”. Para obtener el grado de Titulo Profesional de Abogado en la
Universidad de la Costa de Colombia. La metodologia que utiliz6 es de enfoque
cuantitativo y cualitativo de tipo descriptivo. “El presente estudio tiene como
objetivo demostrar la efectividad de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento
Penal), la cual es la norma rectora utilizada por la Fiscalia General de la Nacién
para enfrentar todas las conductas delictivas o criminales. El enfoque particular de
este trabajo sera evaluar el nivel de efectividad de dicha ley en relacion con el
fendmeno social y delito de Inasistencia Alimentaria, centrandose en la jurisdiccion
de la Fiscalia 11 local de Guamal (Meta) durante los afios 2016 y 2017.
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Para alcanzar este proposito, se llevara a cabo una revision bibliogréfica
exhaustiva de documentos juridicos relevantes. Ademas, se realizard un trabajo de
campo que implicaréa la interaccidn con diversos actores judiciales y administrativos
involucrados en el tratamiento de la problematica social mencionada. Se ha definido
una muestra representativa de usuarios, a quienes se les aplicar4 una encuesta
disefiada para medir el nivel de satisfaccion con el proceder judicial en el caso de
denuncias por inasistencia alimentaria. Cabe destacar que este instrumento estara
acompariado del correspondiente consentimiento informado para proteger los

derechos y privacidad de los participantes.”
2.1.2 Antecedentes Nacionales

Collazos (2021), en su tesis titulada: “Proceso de omision a la asistencia
familiar y la sancién civil de servicio a la comunidad para satisfacer la obligacion
alimentaria”. Para obtener el titulo profesional de Abogado por la Universidad de
Sefior de Sipan en la ciudad de Pimentel. La metodologia utilizada es con enfoque
cuantitativo y cualitativo con un disefio no experimental. Ante la preocupante
realidad social y juridica relacionada con la insatisfactoria provision de alimentos a
menores por parte de quienes tienen la obligacion legal, se llevd a cabo una
investigacion con el objetivo de analizar la eficacia del proceso de sancion para
aquellos que incumplen con las oOrdenes de pensiones alimenticias emitidas

mediante sentencias civiles.

El estudio inicial revel6 que estos procesos normalmente se enfocaban en
castigar o reprender a los infractores, sin lograr satisfacer adecuadamente el interés
superior del menor que, se supone, deberia ser protegido con especial atencion. Esto
planteaba la necesidad de buscar soluciones que garantizaran una mejor ejecucion
de las pensiones alimenticias y, en consecuencia, la proteccion de los derechos del
menor. En base a este analisis, se buscaba proponer un cambio en el sistema actual.
Por lo que se considerd una opcion viable la implementacion de sanciones civiles
en los casos de pensiones alimenticias incumplidas. En esta propuesta, el juez
tendria la facultad de ordenar la ejecucion de su decision en la sentencia a través de

la prestacion de servicios a la comunidad por parte del infractor, remunerados por
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el Estado. Esta remuneracion seria cobrada para beneficio del menor afectado,
asegurando asi el cumplimiento efectivo de la pension de alimentos y priorizando

el bienestar del nifio por encima de otras preocupaciones.”

Diaz y Justiniano (2021), en su tesis denominada como: “La reincidencia en
la conversion automatica de la pena de los sentenciados por omision a la asistencia
familiar”. Para obtener el titulo profesional de Abogado por la Universidad César
Vallejo de la ciudad de Chimbote. La metodologia utilizada es de tipo basica con
disefio de investigacion tedrica fundamentada. Se plantearon una cuestion
fundamental de investigacion: ¢Por qué se justifica la exclusion de la reincidencia
como requisito para la conversion automatica de la pena en casos de omision a la
asistencia familiar? Con este enfoque, establecieron objetivos claros que se
reflejaron en sus conclusiones finales. Uno de los objetivos fue identificar los
criterios que sustentan la no aplicacion de la reincidencia como requisito para
acceder a la conversion automatica de la pena en delitos de omision a la asistencia
familiar. Ademas, se propusieron analizar los criterios tedricos e interpretativos
para la conversion de la pena en este tipo de delitos y evaluar si la aplicacién de la

conversion de pena es beneficiosa para el sistema juridico-penal peruano.

Como hipotesis, sugirieron que considerar al delito de omisién a la
asistencia familiar como una ofensa de minima lesividad podria proteger el interés
superior del nifio y, al mismo tiempo, evitar el hacinamiento penitenciario. Para
llevar a cabo su investigacion, recopilaron informacion tedrica y jurisprudencia

relevante a nivel internacional, estrechamente relacionada con el tema de estudio.”

Marcelo (2021), en su tesis denominada: “Ineficacia de la pena efectiva en
el delito de omisidn a la asistencia familiar y la vulneracion al principio del interés
superior del nifio en el distrito de Cajamarca- 2020.” Para optar el titulo profesional
de Abogado por la universidad Peruana de las Américas en la ciudad de Cajamarca.
La metodologia utilizada es de tipo basica descriptiva, no experimental de corte
transeccional con un enfoque cuantitativo. Llevo a cabo un estudio con el objetivo

principal de analizar la conexion entre la falta de eficacia de las sanciones efectivas
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en casos de delitos de omision de asistencia familiar y la violacion del principio del
interés superior del nifio en el distrito de Cajamarca durante el afio 2020.

Se adoptd un enfoque de naturaleza basica descriptiva, no experimental y
de corte transeccional correlacional, utilizando principalmente métodos
cuantitativos. La muestra utilizada consistio en 32 madres de familia del distrito de
Cajamarca, especificamente madres solteras con hijos menores, quienes se vieron
afectadas por la aplicacion de la pena efectiva impuesta al padre de sus hijos durante
el afio 2020.

Para recopilar datos, se disefié un cuestionario electronico via internet, que
utilizaba opciones de respuesta tipo Likert. La fiabilidad del instrumento fue
demostrada mediante el coeficiente alfa de Cronbach, y los resultados indicaron una
relacién significativa entre la pena efectiva en el delito de omision de asistencia
familiar y su falta de eficacia para lograr el objetivo deseado. Ademas, surgid la
sugerencia de que esta medida podria haber vulnerado el principio del interés

superior del nifio en el distrito de Cajamarca durante el afio 2020.”

Soler (2020), en su tesis titulada: “Factores que inciden en la reincidencia y
habitualidad de los sentenciados por delito de omision a la asistencia familiar en el
penal de Huanuco, 2016 - 2017.” Para optener el grado de Magister en Derecho,
mencion en Ciencias Penales por la Escuela de Posgrado de la Universidad
Nacional Hermilio Valdizan en la ciudad de HGanuco. La metodologia utilizada es
de tipo bésica, nivel descriptivo - explicativo correlacional, disefio transversal. La
presente investigacion tuvo como objetivo principal determinar los factores de
riesgo que influyen en la reincidencia y habitualidad de los sentenciados por el
delito de Omisién a la Asistencia Familiar en el Penal de Huanuco durante el
periodo 2016-2017, quienes recibieron los beneficios penitenciarios de semilibertad
y liberacion condicional. El enfoque de la investigacion fue basico, de nivel
descriptivo-explicativo correlacional, con un disefio transversal y una muestra
poblacional de 51 internos seleccionados mediante muestreo no probabilistico. Se
aplico un cuestionario a los participantes, cuya validez y confiabilidad se evaluaron
con un Alfa de Cronbach de 0.760.
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Los resultados de la investigacion revelaron un valor de Rho = 0.699 y un
p-valor = 0.010, lo que respalda la hipétesis general de que la normativa benévola
de ejecucion penal con respecto al acceso a los beneficios penitenciarios de
semilibertad y liberacion condicional ha tenido un impacto negativo en los
sentenciados por el delito de Omision a la Asistencia Familiar en el Penal de
Huénuco, fomentando su reincidencia y habitualidad. Ademas, se acepto la primera
hipdtesis especifica relacionada con la normativa de ejecucion penal que
proporciona un acceso deliberado a dichos beneficios. Finalmente, el analisis arrojo
un valor de Rho = 0.624 y un p-valor = 0.010, lo que validé la tercera hipotesis de
investigacion que afirma que los mecanismos de control utilizados por el érgano de

tratamiento de medio libre del INPE que también influyen en este fendmeno.
2.1.3 Antecedentes Locales

Chino (2021), en su tesis titulada: “Incumplimiento de los sentenciados a
suspension de la ejecucion de la pena y efectivizacion de las penas limitativas de
derechos en los juzgados penales de la provincia de Tacna, en el periodo 2014 —
2016”. Para optar por el Grado de Magister en Derecho Penal por la Universidad
Nacional Jorge Basadre Grohmann. La metodologia utilizada es disefio No
experimental, transeccional o transversal y descriptivo. Llevé a cabo un estudio con
el objetivo de determinar si los individuos condenados a Suspension de la Ejecucion
de la Pena cumplian adecuadamente con las Penas Limitativas de Derechos en los
Juzgados Penales de la Provincia de Tacna. La hipétesis general planteada sugeria
que el incumplimiento por parte de estos sentenciados tenia un impacto

significativo en la efectividad de las Penas Limitativas de Derechos.

Para verificar estas hipotesis, se utiliz6 una metodologia de disefio no
experimental, de tipo transeccional o transversal y descriptivo. La muestra incluy6
un total de 715 expedientes penales que contenian sentencias condenatorias a
Suspensién de la Ejecucidn de la Pena. Ademas, participaron en el estudio 09 Jueces
que trabajaban en los Juzgados Unipersonales y Jueces de Investigacion
Preparatoria de la Provincia de Tacna, asi como 26 Fiscales que desempefiaban

funciones en Investigacion Preparatoria de Tacna. También se contdé con la



30

participacion de 437 individuos pertenecientes a la poblacion penitenciaria
extramuros activas de la Oficina del Medio Libre del INPE en Tacna.

Las conclusiones generales del estudio revelaron que el incumplimiento de
los sentenciados a Suspension de la Ejecucion de la Pena tenia un impacto
significativo en la efectividad de las Penas Limitativas de Derechos impuestas por
los Jueces Penales. Esta situacion se atribuyd, en gran medida, a que los Jueces
optaron con frecuencia por aplicar la pena de Suspension de la Ejecucion en lugar

de las Penas Limitativas de Derechos.”

Silva (2021), en su investigacion titulada: “Aplicacion del proceso
inmediato por flagrancia delictiva y vulneracion del derecho de defensa en procesos
por delito de robo agravado en el mddulo basico de justicia de alto de la alianza,
afio 2019”. Para optar el titulo profesional de Abogado por la Universidad Jorge
Basadre Grohmann. La metodologia que utilizo es de enfoque metodoldgico, de
tipo bésica y de nivel descriptivo. “Examin6 como la aplicacion de dicho proceso
podria afectar el debido proceso y el derecho de defensa en situaciones de robo
agravado. La metodologia del estudio se basd en una investigacion de tipo basica y
nivel descriptivo, involucrando entrevistas con 17 miembros del personal

jurisdiccional del Médulo Bésico de Justicia de Alto de la Alianza.

A partir de los argumentos expuestos, se llego a la conclusién de que el
derecho de defensa, claramente reconocido en la Carta Magna del Peru, deberia ser
el principio fundamental que guie todas las propuestas legislativas relacionadas con
el d&mbito procesal penal, especialmente en relacion al D. L. N° 1194, y en
concordancia con el principio de jerarquia normativa. Por lo que, se sugiere que las
medidas implementadas en el proceso inmediato por flagrancia no deben

menoscabar los derechos de defensa de los acusados en casos de robo agravado.”

Acero (2020), en su tesis titulada: “Sentencias en delitos de omision de asistencia
familiar y el fortalecimiento para la proteccion y bienestar de alimentistas en la
jurisdiccion de Tacna, periodo 2017 - 2018.” Para obtener el Grado de Magister en
Derecho con mencion en Ciencias Penales por la Escuela de Postgrado de la
Universidad Privada de Tacna. La metodologia utilizada es de tipo basica, con
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disefio no experimental. Su estudio indica que tuvo la finalidad de generar un
fortalecimiento en las acciones tomadas para el bienestar y proteccion de la
alimentacion asignada en los procesos penales de asistencia familiar, ya que en la
actualidad las resoluciones de estos casos no suelen administrar medidas que
favorezcan conocer la situacionalidad en que se desarrolla el menor pensionado, asi
como tampoco se puede saber con certeza si el tutor administra de manera adecuada
sus pagos segun la ordenanza dada. La finalidad especifica de su estudio radico en
indicar si las sentencias dadas por delitos de omision en el cuidado familiar,
considerando necesario establecer medidas adicionales para fortalecer la proteccion
en el derecho alimentario, asi como en el bienestar juridiccional en la ciudad de
Tacna durante el 2017 y 2018. En su desarrollo puso en debate una serie de
normativas y sentencias en torno a ello, por lo que se considera un estudio basico y
no experimental. Con efectos de recabar informacion aplicé una encuesta y analisis
de documentos en base a sentencias penales resueltas. Con estos resultados indica
que sus hipotesis eran acertadas, por lo que concluyd que en las resoluciones
penales por el incumplimiento de la asistencia familiar se requeria brindar una serie
de medidas adicionales para favorecer los derechos de proteccion al menor.
Asimismo, sugirioé que se brindaran opciones para modificar las medidas legales

tomadas en torno a este problema.

Tejada (2020), en su tesis titulada: “Incumplimiento de obligacion
alimentaria por aplicacion del principio de oportunidad y vulneracion del derecho
del nifio alimentista a tener un nivel de vida adecuado para su pleno desarrollo,
provincia de Mariscal, Nieto periodo 2017 - 2018.” Para obtener el Grado
Académico de Doctor en Derecho por la Escuela de Postgrado de la Universidad
Privada de Tacna. La metodologia que utiliz6 es el analitico, sintetico, deductivo
de tipo bésica descriptiva y disefio no experimental-transversal. En su estudio
plante6 determinar como la omisién de obligaciones familiares dado por el
principio de oportunidad violaba los derechos del menor alimentista para contar
con un mejor nivel de vida en Mariscal Nieto, periodo 2017-2018. En este sentido,
su estudio fue no experimental y relacional, mismo que conté con una muestra de

275 archivos de un conjunto de procesos alimentarios basados en el art. 149 del
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Caodigo Penal. De igual forma, para poder recabar informacion emple6 el analisis
de documentos y una ficha. De lo que se concluye que, la falta de cumplimiento los
deberes alimenticios en la aplicacion del principio de oportunidad viola los
derechos del menor alimentista con lo cual prob6 que la hipotesis planteada era
acertada, obteniendo un p-valor=,000. Tambien encontré que al analizar sus
archivos, un 49 % de estos tenian una deuda de 20 meses por no haber pasado
pensién segun correspondia, el 29 % contaba con una deuda aproximadaa de 2 mil
y 4 mil soles, el 9 % de los procesos contaba con mas de 12 cuotas, generando que
sumado a las demoras se tomara un espacio de 30 meses en percibir un pago integro.
Por otro lado, el 30 % concluyd el pago de la deuda en 240 dias posterior a la firma

del principio de oportunidad.

2.2. Bases tedricas

2.1.1. Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en el delito de

omisién a la asistencia familiar.

En estos Gltimos afios, la vulneracion de derechos fundamentales que genera
el delito por omisién a la asistencia familiar, especialmente en la proteccion de la
nifiez y la familia; mas aln cuando el tipo de conducta es por reincidencia, genera
una alarmante preocupacién, debido al impacto en la integridad econdmica,

emocional y social en los menores de edad.

Por esta razon, es indispensable analizar la proporcionalidad de las penas
impuestas a un sentenciado que recae en esta conducta de reincidencia; siendo que
contamos al derecho penal como principio rector, la cual exige que las sanciones
sean apropiadas, prudentes y justas, considerando la magnitud del delito y las
circunstancias del obligado; sin embargo, en la practica este delito es materia de
discusion porgue genera interrogantes sobre la eficacia de la pena y la necesidad de

medidas alternativas.
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2.1.1.1. Proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omision

alimentaria.

De acuerdo con Bustamante (2021), la Comision Revisora del Cédigo Penal
de 1991 llego a la conclusion de que el aumento significativo de la pena para un
nuevo delito mediante el concepto de reincidencia carecia de légica, humanidad y
sentido juridico. Argumentaron que este incremento se basaba Unicamente en la

existencia de una o varias condenas previas, ya debidamente cumplidas.

Dentro de su argumentacion, se tomo en consideracion que imponer un
castigo a una persona teniendo en cuenta sus crimenes pasados, cuyas penas legales
ya habian sido ejecutadas, representaba una transgresion al principio fundamental
de que nadie podia ser sometido a juicio dos veces por el mismo delito, un principio

claramente establecido en la Constitucién Politica.

Zaffaroni et al. (2005), definen la aplicacion de la pena como un proceso
juridico mediante el cual se establece y concreta la responsabilidad del condenado,
teniendo en cuenta la gravedad del delito, la culpabilidad del agente y las

circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

Mir (2006), considera que la aplicacion de la pena es el acto mediante el
cual los 6rganos judiciales determinan la consecuencia juridica adecuada a un hecho

punible, con el objetivo de reafirmar los valores juridicos infringidos por el delito.

Ferrajoli (2011), aborda la aplicacion de la pena desde una perspectiva
garantista, argumentando que debe ser una respuesta proporcionalmente necesaria
y suficiente frente al delito, asegurando el respeto a los derechos fundamentales del

individuo.

Roxin et al. (2003), describen la aplicacion de la pena como el mecanismo
mediante el cual se impone una sancion al delincuente, que no solo busca castigar,
sino principalmente prevenir futuros delitos, en base a una politica criminal racional

y humanista.

Las cuatro concepciones sobre la aplicacion de la pena proporcionan un

panorama diverso y profundo del derecho penal, cada una destacando aspectos
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distintivos y criticos de este proceso juridico. Zaffaroni, Alagia y Slokar enfatizan
la individualizacion de la pena, considerando elementos como la gravedad del delito
y la culpabilidad. Por otro lado, Mir ve la pena como un mecanismo para reafirmar
valores juridicos y restaurar el orden social. Desde una perspectiva garantista,
Ferrajoli argumenta que la pena debe ser proporcional y necesaria, poniendo un
fuerte énfasis en la proteccion de los derechos del individuo. Finalmente, Roxin
presenta un enfoque pragmatico y preventivo, tratando la pena no solo como castigo
sino como una herramienta para prevenir futuros delitos, lo que apunta hacia una

politica criminal racional y humanista.

Estas visiones no solo reflejan la complejidad del concepto de la pena, sino
que también ofrecen una matriz rica y variada que puede orientar la practica judicial

y las reformas legislativas en la materia.

En cuanto a los fines de la pena en el sistema peruano, Guerrero (2021), La
Constitucion Politica del Pert de 1993, considerada como la norma suprema y
fuente principal del derecho nacional, ocupa un lugar central en la estructura legal,
siguiendo la teoria de Kelsen sobre la jerarquia normativa. Esta Constitucion ha
establecido de manera clara y sin ambigliedad la finalidad de la pena en el pais. En
ese sentido, el articulo 139, inciso 22, de esta carta magna, dispone lo siguiente:

Acrticulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia.

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[..]

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene como objetivo la

reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién del penado a la sociedad.

Esta postura es también ratificada en el Titulo Preliminar, especificamente
en el articulo IX, donde se sefiala de forma explicita que la resocializacion es uno
de los fines de la pena. Asimismo, el articulo 11 del Codigo de Ejecucion Penal,
promulgado a través del Decreto Legislativo n.° 654 el 2 de agosto de 1991, refuerza
la perspectiva de la prevencién especial positiva. No obstante, es importante

considerar la jurisprudencia constitucional, en particular el Expediente n.° 00033-
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2007-PI/TC-Lima, cuyos parrafos 30, 36 y 37 destacan que, de acuerdo con una
interpretacion coherente de la Constitucion, especificamente su articulo 44, se debe
interpretar que la finalidad de la pena en el derecho penal peruano es la prevencion.
Esta prevencion incluye tanto una dimension general, basada en el articulo 44 y el
articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, como una dimensién especial, que
se refleja en las disposiciones sobre reinsercion que atraviesan todo el ordenamiento
juridico.

Cabe mencionar que la misma sentencia del Tribunal Constitucional, en
conjunto con el Expediente n.° 046-29-2209-PHC/TC, aborda la resocializacién en
el derecho peruano desde tres perspectivas: la reeducacion, la reincorporacion
social y la rehabilitacion. En resumen, el propdsito de la pena se orienta hacia la
prevencion general positiva y la prevencion especial positiva. Sin embargo, el
objetivo central de este trabajo es confrontar las normas legales con la realidad
concreta, es decir, los mandatos del legislador frente a lo que ocurre cotidianamente
en el tratamiento penitenciario de los reclusos. Estos, al igual que cualquier
ciudadano, tienen el derecho fundamental a la dignidad humana, un principio
esencial que servirda como base para hacer una comparacion. A través de esta
comparacion se buscara determinar si el fin de la pena, tal como esté previsto en la
Constitucién, se cumple efectivamente mediante la implementacién de los
programas y elementos del tratamiento penitenciario establecidos tanto en el

Cddigo de Ejecucién Penal como en su reglamento.

Segun la Defensoria del Pueblo (2019), el delito de omisién a la asistencia
familiar (OAF) tiene como finalidad salvaguardar la seguridad y bienestar de los
miembros de la familia, y su incumplimiento merece ser sancionado penalmente.
Para que se pueda imputar responsabilidad penal por este delito, es necesario que
exista una "relacion biolégica de parentesco” entre la persona acusada y el
beneficiario o beneficiaria de la pension alimentaria. Asimismo, se requiere que la
persona acusada haya evadido su obligacién de proporcionar alimentos, lo que
implica verificar el incumplimiento del pago de una pension de alimentos que haya

sido reconocida y declarada judicialmente.
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De esta forma, se identifican los siguientes tipos de sujeto:

Activo: la persona mandatada a efectuar el pago de una pension alimenticia
segun lo estipulado por la autoridad judicial pertinente, asume la

responsabilidad de cumplir con las disposiciones establecidas legalmente.

Pasivo: el individuo beneficiario de la mencionada pensién alimenticia,
detenta el derecho legitimo de percibir dicha contribucién econémica, la
cual esta destinada a asegurar su sustento y bienestar general conforme a lo

resuelto por el tribunal correspondiente (Defensoria del Pueblo, 2019).

Por otro lado, considerando a Reéategui (2013), existen los siguientes tipos
de omision:
Omisién propia: Estos son delitos que se caracterizan por la "pura
inactividad" o "simple desobediencia” a un mandato juridico que exige
actuar. En este tipo de delito, la tipicidad se cumple al no realizar la accion
que la norma manda. En los casos de omisién propia, el individuo se
encuentra en una posicion de deber frente a un riesgo para bienes juridicos
que son de interés comun, aungue su proteccion no haya sido encomendada

de manera especifica a esa persona.

Omision impropia: Los delitos de omision impropia, al igual que los de
comision, suponen gue el sujeto organiza su propio ambito personal vy, al
hacerlo, puede afectar esferas juridicas de otras personas. En este sentido, el
individuo tiene la responsabilidad de tomar medidas para evitar que su
inaccion ponga en riesgo bienes juridicos o no vigile fuentes de peligro
especificas. La sancion por un delito de omision impropia no se fundamenta
en la violacion del principio de solidaridad, sino en la transgresion del
principio de autonomia, dado que la persona es responsable de no proteger
adecuadamente esos bienes juridicos (Reategui, 2013).

El Portal de Derecho Peruano (2021), sostiene en cuanto a los tipos de delito,
gue existen tres: instantaneo, permanente y continuado. Se desarrollan a

continuacion:
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Instantaneo: Se caracteriza por el hecho de que la simple ejecucion de la
conducta constituye el delito, sin ser necesario que el autor realice méas
acciones. En los llamados delitos de comision instantanea con efectos
permanentes, la infraccién se consuma en un solo momento, pero sus

consecuencias persisten a lo largo del tiempo.

Permanente: Implica la prolongacion de una situacion contraria a la ley
durante un periodo determinado. En este caso, el delito se sigue cometiendo
de manera sostenida por voluntad del autor, lo que permite que la infraccion

continde en el tiempo sin perder su unidad como delito.

Continuado: Se refiere a la existencia de dos o méas actos delictivos
homogéneos, realizados de manera sucesiva en el tiempo, que violan la
misma norma juridica. El articulo 49 del Coédigo Penal lo define como la
ejecucion de varias infracciones de la misma ley penal o de leyes similares,
cometidas en un solo acto o en distintos momentos, todas ellas derivadas de

la misma decision criminal.

Ferrajoli (2011), define la pena como una medida juridica que se impone

como consecuencia de un delito, cuya justificacion y finalidad deben ser la

proteccion de bienes juridicos y los derechos de las personas, asegurando que

cualquier medida punitiva sea proporcionada, necesaria y suficientemente

respetuosa con los principios fundamentales del derecho penal y los derechos

humanos.

La tipicidad objetiva y subjetiva son conceptos del derecho penal que se

refieren a la adecuacion de una conducta a la descripcion de un delito o falta en la

ley:

Tipicidad objetiva: Se refiere a la conducta que se ajusta a los presupuestos
de la normativa penal para configurar un delito, falta o contravencion. Entre
los elementos de la tipicidad objetiva se encuentran el autor, la accion, los
medios y formas de la accion, el resultado y el objeto material (Valarezo,
Valarezo, & Durén, 2019).
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Tipicidad subjetiva: También conocida como imputacion subjetiva, se
refiere a la valoracion de si el agente conoce el riesgo de su conducta, es
decir, si obra con dolo. El dolo es el conocimiento por parte del agente del

riesgo que implica su conducta (Universidad de Navarra, 2017).

Por otro lado, Collave (2023) distingue las penas efectivas y suspendidas,

descritas a continuacion:

Pena efectiva: Implica que el condenado debe cumplir su sentencia en un
establecimiento penitenciario, es decir, en reclusion. A diferencia de la pena
suspendida, en este caso no hay libertad durante el periodo de cumplimiento

de la sancién.

Pena suspendida: Consiste en que el condenado no ingresa a prision, sino
que cumple la sentencia en libertad bajo ciertas condiciones. Durante el
periodo de prueba, el sentenciado debe seguir reglas de conducta
establecidas, lo que evita su encarcelamiento mientras cumple con los

requisitos estipulados.

2.1.1.2. Naturaleza del bien juridico protegido y su relacion con la

pena.

Prado (2004), menciona que la legislacion actual define la conversion como
un recurso alternativo, que permite cambiar una condena de prision por una multa,
servicios comunitarios o restriccion de dias libres. En otras palabras, el condenado
tiene tres posibles sustitutos para la carcel a través de la conversion, siempre bajo
una sentencia ejecutiva. Para que esta conversion se apruebe, el juez debe
considerar dos criterios principales. Primero, el tiempo maximo de
encarcelamiento, que no debe exceder los cuatro afios, y especificamente para la
conversion en multa, no mas de dos afios. Segundo, se considera una condicion de
exclusion que establece que el juez primero evalle alternativas como la suspension
de la pena o la reserva de la sentencia condenatoria. Si estas no son aplicables, se

puede proceder con la conversion, que se convierte en una opcion secundaria.
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El Codigo Penal especifica que la conversion implica reemplazar un dia de
prision por un dia-multa, que debe calcularse en una cantidad monetaria
determinada. Si se opta por cambiar la prision por restricciones de derechos, la tasa
de conversion es de una jornada semanal de servicio comunitario o restriccion por
cada siete dias de céarcel. Esto establece claramente que la pena convertida
reemplaza la original no privativa de libertad.

El cddigo también aborda la revocacion de la conversion, que se
desencadena por el incumplimiento de la pena alternativa. El proceso comienza con
una advertencia al infractor, y si este persiste en su incumplimiento, la conversion
se revoca Y se reinstaura la pena original. Existe otro escenario llamado revocacion,
que ocurre si el condenado comete un nuevo delito grave durante el periodo de la
pena alternativa; si la pena potencial supera los tres afios, se debe revocar la
conversion. Este criterio difiere de aquellos que se aplican a la suspension de la
penay la reserva del fallo, donde se considera la pena impuesta y no la legalmente
establecida (Prado, 2004).

Revisada la literatura concerniente a la pena, se identifican diversas teorias
las cuales desde el pensamiento de autores reconocidos en la materia se desarrollan

a continuacion:

Teoria Retributiva: Lateoria retributiva de Kant (1998) se centra en la idea
de que la pena debe ser una respuesta justa y proporcional al delito
cometido, fundamentada en el principio de justicia. El castigo debe ser
merecido y equivalente al dafio causado por el delito, reflejando una
correspondencia ética entre el acto y su consecuencia. Esta perspectiva
subraya la importancia de la moralidad y la autonomia individual,
argumentando que cada individuo es responsable de sus acciones y debe
enfrentar las consecuencias de manera justa. El autor rechaza cualquier
utilidad de la pena mas alld de la retribucién, como la disuasion o la
rehabilitacién, pues considera que la justicia no debe instrumentalizarse para

otros fines.
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Teoria Preventiva General: von Hentig (1937) propone que la pena sirve
principalmente para disuadir a la sociedad de cometer delitos, mediante el
establecimiento de un ejemplo punitivo. La idea es que, al observar el
castigo impuesto a los delincuentes, los potenciales infractores sean
disuadidos por el miedo a sufrir consecuencias similares. Esta teoria se
enfoca en la funcion social de la pena, destacando su rol en el mantenimiento
del orden y la seguridad publicos. Ademas, sostiene que una aplicacion
efectiva de la pena puede reforzar las normas sociales y legales,

fortaleciendo la cohesion comunitaria y el respeto por la ley.

Teoria Preventiva Especial: Liszt (1874), argumenta que la pena debe
prevenir que el mismo delincuente vuelva a cometer delitos, centrando la
atencion en el individuo especifico en lugar de la sociedad en general. Esta
teoria aboga por la rehabilitacion del delincuente como objetivo central,
buscando transformar al infractor en un miembro productivo de la sociedad.
El autor también reconoce la importancia de la incapacitacidn y segregacion
en casos donde la rehabilitacion no sea viable, asegurando asi la proteccion
de la sociedad. La personalizacion del tratamiento penal segun las
necesidades y circunstancias del delincuente es fundamental en este

enfoque.

Teoria de la Reinsercién Social: De Tarde (1968), ve la pena como una
herramienta para reintegrar al delincuente a la sociedad, enfocandose en su
educacion y transformacion moral. Esta teoria pone énfasis en corregir las
causas subyacentes del comportamiento criminal, como la falta de
educacion o las condiciones socioecondémicas adversas. La reinsercion
social busca promover cambios conductuales y psicol6gicos en los
delincuentes, facilitando su transicion hacia una vida sin crimen. El autor
argumenta que la pena debe ser flexible y adaptativa, considerando las
particularidades de cada caso para maximizar las posibilidades de éxito en

la reintegracion social.
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Teoria Utilitarista: Bentham (1789), propone una vision utilitarista de la
pena, donde el objetivo es maximizar el bienestar general reduciendo la
incidencia del delito. La pena debe ser disefiada para proporcionar el mayor
beneficio posible a la mayor cantidad de personas, evaluando los costos y
beneficios de diversas estrategias punitivas. La disuasion juega un papel
crucial en esta teoria, pues se busca disminuir la probabilidad de futuros
delitos a través de un célculo racional de riesgos y beneficios por parte de
potenciales delincuentes. El autor también enfatiza la importancia de una
legislacion clara y la necesidad de que las penas sean publicas y

comprensibles para ser efectivas en su funcién preventiva.

2.1.1.3. Aplicacion de la pena ante circunstancias especificas del

reincidente.

Tabla 1.
Comparacion del Marco Legislativo del Delito en Per(, Ecuador y Chile

Pais Ley Articulos  Descripcién de Articulos
Principal

- Art. 29 establece las penas
privativas de libertad y sus

limites.
Cadigo - Art. 30-31 regulan la
Perd Penal Art. 29-34 aplicacion  de  multas.
Peruano - Art. 32-34 tratan sobre las
medidas de seguridad y las
reglas de conducta post-

pena.

- Art. 52-54 definen
las categorias de penas y su
determinacion.

Cddigo - Art. 55-60 especifican las

Orgénico circunstancias que modifican
Ecuador Integral Art, 52-77 la pena (agravantes vy

Penal atenuantes).

(COIP) - Art. 61-77 detallan los tipos

de penas aplicables,
incluyendo rehabilitacion y
reparacion.
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- Art. 1-10 establecen los
principios generales de la ley
penal y la aplicacion de

Cadigo penas.
Chile Penal Art. 1-21,29-32 - Art. 29-32 especifican las
Chileno penas accesorias y medidas

alternativas, como la libertad
vigilada y prohibiciones
especificas.

Los articulos mencionados del Codigo Penal peruano destacan un enfoque
en la proporcionalidad y la individualizacion de la pena. El sistema peruano es
meticuloso en establecer limites claros para las penas privativas de libertad y ofrece
un marco normativo para las multas y medidas de seguridad. Esto sugiere un
balance entre castigo y rehabilitacion, buscando adaptar la pena a las caracteristicas
especificas del delito y del delincuente, lo cual es esencial para un sistema de

justicia penal equitativo y eficaz.

Por otro lado, el Codigo Organico Integral Penal de Ecuador presenta un
rango extenso de penas, incluyendo la rehabilitacion y reparacion, lo que indica un
fuerte enfoque en la justicia restaurativa. Este enfoque no solo busca castigar, sino
también reparar el dafio causado y reintegrar al delincuente a la sociedad. La
inclusion de articulos que especifican las circunstancias agravantes y atenuantes
refleja la flexibilidad del sistema penal para adaptarse a las circunstancias

particulares de cada caso.

El Codigo Penal chileno también enfatiza la proporcionalidad y ofrece
opciones de penas alternativas como la libertad vigilada, lo cual es indicativo de un
sistema que valora las segundas oportunidades y la reinsercion social. Los
principios generales y las penas accesorias delineados en los articulos muestran un
sistema disefiado para ser justo y adaptativo, considerando tanto la proteccion de la

sociedad como los derechos del delincuente.

En sintesis, aunque los tres paises comparten ciertas bases en la

administracion de la pena, cada uno también refleja un enfoque particular que puede
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ser atribuido a sus contextos legales y culturales especificos. Esto demuestra como
las leyes penales no son solo un reflejo de la busqueda de justicia, sino también de

los valores y principios sociales prevalentes en cada sociedad.

Segun Lévano (2018), es necesario examinar el principio de culpabilidad
para distinguir correctamente entre las diversas categorias del derecho penal,
evitando asi posibles confusiones. Histéricamente, se sancionaba a los progenitores
por delitos cometidos por sus descendientes, una practica que se abandond con la
adopcion del principio de personalidad de las penas. Este principio prohibe que el
Estado penalice a una persona por acciones no cometidas directamente por ella, lo
cual en la teoria juridica es referido también como el principio de responsabilidad
por el hecho propio. Este enfatiza que la culpabilidad penal debe basarse en una

accion externa especifica ejecutada por el acusado.

Anteriormente, el Estado también perseguia penalmente a individuos por
diferencias (raciales, sexuales, entre otros), apoyandose en el derecho penal de
autor, que juzgaba la naturaleza del individuo mas que la accion delictiva. El
garantismo penal busco restringir esto mediante el principio de responsabilidad por
el hecho - derecho penal de acto; este principio sostiene que "no se pueden
establecer penalizaciones legales contra las disposiciones internas, emociones,
pensamientos o deseos de una persona”. Asimismo, se responsabilizaba a las
personas por resultados accidentales donde no existia intencion ni negligencia, lo
cual llevé al principio de imputacion subjetiva o responsabilidad subjetiva
(intencidn o negligencia). Este ultimo exige que solo se puede sancionar a alguien
por las consecuencias que intencionadamente causé o que razonablemente pudo

haber anticipado (imprudencia) de sus actos.

Para ser procesado penalmente, se requiere: tener la capacidad de ser
motivado por la norma, ser consciente del delito cometido o haber tenido la
oportunidad de serlo, y que no existan factores que excluyan su responsabilidad
penal (no se espera que el individuo actle como un héroe o santo); esto se conoce
como principio de imputacion personal o simplemente culpabilidad, un término

juridico penal que he explicado antes. El principio de culpabilidad se compone de
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los cuatro principios previamente mencionados, englobando un conjunto de
requisitos politico-criminales que fundamentan la responsabilidad penal (Lévano,
2018).

En cuanto a la reparacién civil dentro del Cédigo Penal Peruano, Chang
(2010) argumenta que, aunque el Cddigo Penal establece la obligacion de la
reparacion civil, no proporciona una definicion clara de esta. No obstante, es util
considerar las interpretaciones de los tribunales y de la doctrina para entender su
significado. Jurisprudencialmente, se ha reconocido que la victima del delito,
aungue no tiene derecho a imponer la pena, si tiene derecho a recibir compensacion
por los dafios sufridos debido al delito. Ademas, se reconoce que un delito no solo
resulta en una pena, sino que también puede originar una obligacion de
responsabilidad civil para el autor del delito, especialmente en casos donde su
conducta haya causado un dafio que pueda ser reparado, estableciendo asi un monto

para la reparacion civil junto a la pena.

Desde un enfoque doctrinal, Viada y Aragonés, citados por San Martin
Castro, afirman que la reparacion civil debe estimarse en funcién del dafio derivado
del acto delictivo. De Oliva Santos, discutiendo sobre la accion civil—que tiene
paralelos con la reparacion civil en el contexto del Cédigo Penal peruano—sefala
gue esta accidn es ejercida por la victima del delito y que implica que los acusados
deben compensar por la pérdida o los dafios causados. Por otro lado, segun
Fernando Velasquez de Colombia, la reparacion civil es de naturaleza patrimonial
y privada, opcional para la victima y transmisible, en contraste con la accion penal.
En resumen, la reparacion civil se traduce en una responsabilidad civil atribuida al
autor del delito, dirigida a quienes sufren pérdidas econémicas como resultado del
delito.

La responsabilidad civil, por su parte, obliga a quien, de manera intencional
0 por negligencia, causa un dafio a otro, a indemnizarlo. Esta indemnizacion tiene
como objetivo primordial reparar el dafio, y cuando esto no es posible, busca ofrecer
una compensacion, como es el caso de los dafios morales o los dafios al proyecto

de vida. Asi, la reparacion civil dentro del proceso penal es esencialmente la
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responsabilidad civil impuesta al autor de un delito, con el objetivo de remediar de
manera integral el dafio causado. Este principio es respaldado por el Cédigo Penal
que, en su articulo 93, especifica que la reparacion debe incluir la restitucion del
bien o, si eso no es posible, el pago de su valor, ademas de la indemnizacion por

dafos y perjuicios.

Finalmente, la regulacion detallada de la responsabilidad civil se encuentra
en el Derecho Civil, especificamente en la Seccion Sexta del Libro VI del Codigo
Civil de 1984, que abarca la "Responsabilidad extracontractual™ (articulos 1969 al
1988). Estas son las normas a las que se debe hacer referencia al determinar el
monto de la reparacion civil en procesos penales, segun lo dicta el articulo 101 del
Cadigo Penal (Chang, 2010).

2.1.2. Interés superior del nifio.

El interés superior del nifio surge de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, del afio 1989, siendo recogida desde la Declaracion de los Derechos del Nifio
en el afio 1959; sin embargo, esta convencion se convirtié en una norma de indole
internacional, regulada de forma imprescindible los derechos que tiene todo
nifio(a); definiendo la actuacion del Estado y las autoridades judiciales, para que
primen ante un conflicto donde esté involucrado el nifio o nifia, estableciendo

medidas para salvaguardar su desarrollo integral.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, 2019), en esta
pagina indica que la Convencion de los Derechos del Nifio trasmite una idea muy
importante en la que los nifios no deben considerarse como propiedad de sus padres,
ni como adultos en formacidn, sino como personas con derechos propios; ademas,
reconoce que la nifiez es una etapa Unica que se extiende hasta los 18 afios, la cual
requiere ser protegida especialmente, y durante ese periodo, es primordial
garantizar que los nifios puedan desarrollarse, aprender, jugar y crecer con dignidad;
este tratado ha sido aceptado por casi todos los paises del mundo y ha ayudado a

mejorar la vida de muchos nifios.
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Y como es de saber, el Perd es uno de los primeros paises que forma parte
de esta Convencion de los Derechos del Nifio, ratificado en el afio 1990, mediante
el Decreto Legislativo N° 25278; teniendo el compromiso de respaldar los derechos
de todos los nifios(as) y adolescentes que se encuentran en el territorio peruano;
luego, se promulgo el Decreto Legislativo N° 26102, introduciendo los principios
de la convencion y considerando a los nifios como “sujeto de derecho”, luego en el
afio 2000 se aprueba la Ley N° 27337 dando origen al Cddigo de los Nifios y
Adolescentes que hoy en dia es utilizada como marco legal, que ampara y fomenta
en condiciones de riesgo o vulnerabilidad, el bienestar de los menores de edad en

el pais.

Asimismo, la Sala Penal Permanente de Loreto (Casacién N° 1421, 2023),
sefiala lo que la UNICEF define al interés superior del nifio, indicando que: "es un
instrumento internacional que reconoce a los nifios, nifias y adolescentes un
conjunto de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, los cuales
se sustentan en cuatro principios rectores: la no discriminacion, el interés superior

del nifio, la supervivencia y el desarrollo, y la participacion”.

En ese sentido, el estado tiene la obligacion de proteger al menor, tal como
sefiala en su fundamento 1 del articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert (Ley
32188) indicando: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al

adolescente... (...)".
2.1.2.1. Fundamentos teodricos del interés superior del nifio

De acuerdo al Cédigo del Nifio y del Adolescente (Ley 27337) el articulo
IX del Titulo Preliminar menciona al interés superior del nifio y del adolescente
como: “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado
a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en
la accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y

del Adolescente y el respeto a sus derechos.”
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En la (Ley N° 30466, 2016) Ley que fija pardmetros para garantizar el
interés superior del nifio, en el articulo 2 manifiesta que “es un derecho, un principio
y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se considere de
manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa o

indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos humanos.”

Segun (Isabel, 2013) en su revista titulada: “La aplicacion del principio del
interés superior del nifio por el sistema judicial peruano “, concluye que el principio
del interés superior del nifio: “debe ser la guia y criterio rector en la toma de
decisiones en materia de infancia, lo que a la vez garantizara la vigencia efectiva de

los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”.

2.1.2.2. Aplicacion del interés superior del nifio en procesos penales por

omision de asistencia familiar

Cortez y Quiroz (2014), indican que los menores, tanto nifios como
adolescentes, dependen del apoyo econémico y emocional para un desarrollo pleno
hasta alcanzar la madurez. Por esta razon, la ley impone a los padres, a través de la
patria potestad, la responsabilidad de satisfacer todas las necesidades de sus hijos.
En Per(, la obligacion de proveer alimentos a los hijos es un deber legal de los
padres y su incumplimiento puede resultar en sanciones penales. La Constitucion

Politica del pais establece claramente en su articulo 6:

“Los padres tienen el deber y el derecho de proveer alimentacion, educacion

y proteccion a sus hijos”.

En este contexto, el derecho de alimentos se refiere a la provision necesaria
que los hijos deben recibir para su adecuado crecimiento y bienestar. EI Codigo

Civil del Peru especifica en su:

Articulo 472: “Por alimentos se comprende lo esencial para el sustento,
alojamiento, vestimenta, educacion, formacion y capacitacion laboral,
atencion médica y psicoldgica, y esparcimiento, de acuerdo a la condicion

y capacidades econdmicas de la familia. Incluye ademas los gastos
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derivados del embarazo de la madre desde la concepcidn hasta el periodo de

postparto”.

Por consiguiente, la obligacion de proveer alimentos es un mandato legal
que exige a una persona asegurar la supervivencia de otra, considerando este

derecho como esencial y prioritario (Cortez & Quiroz, 2014).

El delito de omision de asistencia familiar (OAF) exige, por su naturaleza,
una decision previa de la justicia civil que establezca los derechos del alimentista,
la obligacion del acusado, la cuantia de la pension alimenticia y la falta de pago
después de un aviso previo por parte del deudor alimentario. Los criterios generales
y esenciales para activar el proceso inmediato contemplado en la legislacion

incluyen: pruebas claras de la infraccion y una situacion que no reviste complejidad.

Es menester entender que para cumplir con el tipo penal del articulo 149 del
Cddigo Penal, no es suficiente con que exista una decision previa de la justicia civil
sobre el derecho del alimentista y el incumplimiento del pago. También se debe
demostrar la posibilidad de cumplir con la asistencia familiar. En este tipo de delitos
de omision, la ley penal no castiga la incapacidad de cumplir, sino la falta de

voluntad para hacerlo.

Por lo tanto, el inicio de un proceso inmediato por delitos de omisién de
asistencia familiar se justifica cuando, durante el proceso penal, se puedan verificar

los siguientes elementos:

— Sentencia y resolucion que aceptan la demanda de alimentos o su
confirmacion en una instancia superior.

— Cdlculo de las pensiones alimenticias acumuladas y la notificacion de pago.

— Resolucidn gue efectiviza el aviso previo.

— Notificaciones al demandado sobre las resoluciones mencionadas.

Dado que todos estos documentos son enviados desde el juzgado civil al
Ministerio Publico, se cumplen los criterios de evidencia delictiva y falta de
complejidad en la investigacion. Asi, la intencion del legislador penal al incluir el
delito de OAF en un proceso inmediato adquiere logica y se alinea con una politica
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criminal que busca proteger de manera méas efectiva y répida los derechos del
alimentista (Juris.pe, 2022).

La figura describe el proceso judicial relacionado con el cumplimiento de la
pensién alimenticia y las acciones legales en caso de omisién de asistencia familiar
(OAF). El proceso comienza con un juez o jueza que conoce o0 ha conocido el
proceso judicial de alimentos y se comunica con el drgano jurisdiccional
competente, el cual a su vez tiene un dia habil para comunicar al obligado o a la
obligada sobre el pedido. El obligado tiene tres dias habiles para informar sobre el

cumplimiento de la pension.

Si el obligado paga la pension de alimentos o lo adeudado dentro de este
periodo, el juez o jueza comunicara este cumplimiento a la persona beneficiaria.
Sin embargo, si el obligado no paga o no informa sobre el cumplimiento dentro del
plazo, el juez o jueza que ejecuta el acuerdo conciliatorio y estaba al tanto de la
situacion inicial puede tomar medidas adicionales. Este juez tiene tres dias habiles
para ordenar la inscripcion del deudor en el Redam (Registro de Deudores
Alimentarios Morosos) y emitir los datos relevantes del deudor como nombres,
apellidos, domicilio, DNI, y detalles sobre el 6rgano jurisdiccional, el monto de la
deuda impaga y una foto del deudor.

Figura 1
Flujograma de un proceso judicial ante el incumplimiento de pension de

alimentos:
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Organo

Juez/a que conoce jurisdiccional
0 conocio el proceso [P E— competente
judiclal de alimentos

l 1 dia hab:l

Comunica el pedido al
obligado/a

Juez/a que

ejecuta el acuerdo

concillatorio

*3 dias habiles
Obligado/a mforma
sobre cumplimiento

de la pension

Obligado/a paga
gado/a peg Obligado/a no paga o

pension de alimentos /
no informa

o devengados

3 dias habiles ‘ l 3 dias habiles

Juez/Jueza comunica Ordena la inscripcion en el
Redam y emite los siguientes
datos: nombres y apellidos,
domicilio, DNI, informacion

sobre el organo jurisdiccional,

a la persona
beneficiaria

monto de la deuda impaga y
Juez Penal que Comumca directamente foto.

conoce ¢l proceso P
de OAF

Esta figura representa la competencia que tiene el érgano jurisdiccional para seguir
el procedimiento luego de recibir la solicitud por manutencién (dependiendo si el
obligado paga o no); la cual se presenta de dos formas; la primera a través de la
ejecucion de acuerdo conciliatorio (proceso extrajudicial), y la segunda por medio
de un proceso judicial de alimentos, en ambos casos se da el plazo de 1 dia héabil
para comunicar al obligado el pedido, teniendo 3 dias habiles para que el obligado
informe al érgano competente si ha cumplido con el pago; si el obligado paga la
pensién o lo devengados, el juez tiene la obligacion de comunicar a la persona
beneficiada dentro de los 3 dias habiles; pero en caso que el obligado no cumpla
con pagar o informar, el 6rgano jurisdiccional dentro de 3 dias habiles ordenara la
inscripcion en Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM),
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proporcionando datos personales, judiciales e incluso una foto. Y finalmente,
cuando interviene el juez penal del proceso por Omisién a la Asistencia Familiar,

éste puede comunicarse con las demas instancias implicadas.

De acuerdo con Alcantara (2021) se trata de un concepto distintivo dentro
del sistema legal anglosajon, cuyo impacto ha sido més prominente en los Estados
Unidos. Este concepto legal ha sido objeto de analisis no solo por juristas
estadounidenses de renombre, sino también por académicos europeos Yy
latinoamericanos. Esto se debe a que la viabilidad de su adopcion en los sistemas

legales de tradicién romanista se considera cada vez mas factible.

Para Rosas (2013) se establece una medida en la cual el condenado es
obligado a permanecer recluido en un centro penitenciario, privandolo de su
libertad de movimiento por un periodo de tiempo que varia desde un minimo de dos
dias hasta la posibilidad de una condena a cadena perpetua (Art. 29 del Cédigo
Penal). En este sentido, se impone una sancion que limita su libertad ambulatoria,

con duraciones que dependen de la gravedad del delito cometido.

En cuanto a la pena limitativa de derechos, estas penalidades abarcan la
provision de servicios a la comunidad, la restriccion de dias libres y la
inhabilitacion. La pena restrictiva de derechos se refiere a sanciones que limitan
derechos fundamentales distintos a la libertad de movimiento. Estas sanciones son
impuestas por el Estado como respuesta a la comisidn de un delito establecido, con
el objetivo de prevenir futuras transgresiones, ya sea por parte del individuo
sancionado (prevencion especial) o por la sociedad en general (prevencion general).
Con el propésito de lograr esta meta, el Estado utiliza las penas restrictivas de
derechos para imponer sanciones mas suaves y proporcionales a la gravedad del

delito a los autores y complices de delitos no graves. Rojas (2019) p. 552

En cuanto al incumplimiento al mandato judicial, quiere decir que puede
generar desventajas no solo para el ganador del proceso, sino para el sistema judicial
a nivel nacional debido a la efectividad que esto implica. En su defecto tomaria un
largo proceso, pero tedioso, aunque el resultado sea favorable, la persona obligada
a pagar no lo hace. En este sentido, la situacion se torna en un problema palpable
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para los derechos indispensables implicados en las resoluciones judiciales, asi como
en la tutela efectiva.

Segun el autor Soler (2020) reincidencia, significa cometer dos o mas delitos
durante o después de haber sido condenado por sentencia de dos 0 més delitos en el
tiempo. Encontrar las razones de los reincidentes no es facil porque pesan sobre su
origen, concepciones criminolégicas y finalidad de la prevencién especial; ante
todo Se refiere al concepto de personalidad del autor, el segundo Penetran en el

caracter del autor hasta el punto del castigo.

En su significado literal, reincidir se refiere a "recaer” o "repetir”. En un
contexto juridico, la definicion precisa de este concepto es delineada por la labor
legislativa, por lo que es necesario consultar el derecho vigente para una

comprension adecuada.

La reincidencia puede ser clasificada de diversas formas, teniendo en cuenta
aspectos como la variedad de delitos cometidos, el intervalo de tiempo entre ellos
y el cumplimiento o incumplimiento de las penas impuestas. En particular, en
cuanto al cumplimiento de la pena, se identifican dos tipos principales de
reincidencia: lareal y la ficta. La reincidencia real se produce cuando un delincuente
comete un nuevo delito después de haber cumplido integramente la pena impuesta
por un delito anterior. En otras palabras, la persona ya ha sido juzgada y ha pasado
por el sistema de justicia, cumpliendo con la sentencia correspondiente, pero
posteriormente vuelve a cometer otro delito. Por otro lado, la reincidencia ficta se
presenta cuando un individuo comete un nuevo delito sin haber cumplido adn la
condena de un delito anterior. En este caso, la persona comete un delito adicional

antes de que se haya cumplido completamente la pena impuesta por el delito previo.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 46-B del Cddigo Penal, se
considera reincidente a aquel individuo que, tras haber cumplido total o
parcialmente una pena por un delito, comete nuevamente un delito doloso en un
plazo no superior a cinco afos. En tal caso, se aplicara la figura de reincidencia, lo
que puede conllevar a consecuencias mas severas en términos de pena vy

responsabilidad legal para el infractor.
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La legislacion busca asi disuadir la comision repetida de delitos y reforzar
la importancia de la rehabilitacion y la prevencion en el sistema judicial. La
reincidencia es un aspecto relevante a tener en cuenta durante los procesos
judiciales, ya que implica una agravacion de la situacion del acusado y puede influir

en la determinacion de la pena finalmente impuesta por el tribunal.

2.1.2.3. Medidas penales alternativas a la prision como via compatible

con el interés superior del nifio

En el marco del derecho penal moderno, las medidas penales alternativas a
la prisién han ganado reconocimiento como herramientas eficaces no solo para la
reinsercion del infractor, sino también como mecanismos que permiten
compatibilizar la respuesta penal con la proteccion de derechos fundamentales,
especialmente en casos donde estan involucrados menores de edad. Este enfoque
resulta particularmente pertinente en delitos como la omision a la asistencia
familiar, donde la victima principal suele ser un nifio, nifia o adolescente y donde
la prisién del progenitor puede representar un nuevo perjuicio para el desarrollo

integral de estos.

El interés superior del nifio, como principio rector del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, ha sido consagrado en diversos instrumentos
normativos, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo 3
sefiala que "en todas las medidas concernientes a los nifios... se atenderd
primordialmente al interés superior del nifio". En este contexto, toda respuesta
estatal, incluyendo la penal, debe orientarse a garantizar el desarrollo arménico del
menor, lo que impone limites sustanciales al uso de medidas punitivas que puedan

agravar su situacion de vulnerabilidad.

La prision del progenitor por el delito de omision a la asistencia familiar
puede convertirse en un doble castigo para el menor: primero, por la falta de
provision econdmica, y segundo, por la pérdida de vinculo afectivo o cuidado

indirecto que aun pudiera existir. Desde esta perspectiva, medidas como la libertad
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restringida, la prestacion de servicios a la comunidad, el control telematico, la
suspension de la pena con reglas de conducta o el régimen de semi libertad se
presentan como soluciones mas equilibradas. Estas medidas no implican
impunidad, sino una penalidad funcional que busca resarcir el dafio social,

garantizar la subsistencia del menor y reducir la reincidencia.

En el andlisis realizado dentro del marco tedrico del trabajo, se hace
mencion a la necesidad de aplicar penas proporcionales al dafio causado,
considerando el contexto personal del infractor y el impacto sobre terceros
inocentes. En ese sentido, se destaca que “la proporcionalidad debe ponderar no
solo la gravedad del delito, sino las consecuencias sociales de la pena impuesta”,
una idea central cuando se trata de casos en los que el cumplimiento de una
sentencia de prision podria suponer la perpetuacion de la situacion de abandono

para el nifio afectado.

En el caso peruano, el Codigo Penal ya prevé medidas alternativas como la
suspension de la ejecucion de la pena, la pena limitada en fines de semana y los
regimenes semi-abiertos, aunque su aplicacion efectiva en delitos como la omision
alimentaria aun es limitada, en parte por la percepcion publica de “mano dura”
como sinénimo de justicia. No obstante, se ha observado que la encarcelacion
sistematica no resuelve el problema de fondo —el incumplimiento de la obligacion
alimentaria— Yy en muchos casos lo agrava, ya que dificulta aun mas la
reintegracion economica del infractor y lo aleja de cualquier posibilidad de cumplir
con su responsabilidad.

Por ello, las medidas penales alternativas a la prisién no solo responden a
una logica de racionalizacion punitiva, sino que se alinean con los compromisos
internacionales del Estado respecto a la proteccién de la nifiez. La evaluacién del
caso concreto debe considerar el efecto de la pena en el nifio victima y ponderar la
posibilidad de medidas que, sin dejar de sancionar, contribuyan activamente a su
bienestar. Asi, el principio del interés superior del nifio se convierte en un parametro
hermenéutico y operativo indispensable para el disefio y aplicacion de la politica

criminal en materia de omisién alimentaria.
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Las medidas penales alternativas a la prision, en el contexto del delito de
omision a la asistencia familiar, deben ser analizadas no solo desde la teoria penal
y constitucional, sino también desde la practica judicial y el analisis comparado con
otros sistemas juridicos. Desde una perspectiva doctrinal, autores como Ferrajoli
(2011) y Roxin et al. (2003) han sostenido que la pena, como manifestacion del
poder punitivo del Estado, debe someterse a los principios de necesidad y minima
lesividad. Ferrajoli, enfatiza que la pena no puede exceder lo necesario para cumplir
sus fines legitimos, y uno de esos fines es precisamente la prevencion del delito y
la proteccién de derechos fundamentales; en ese marco, el encarcelamiento de un
progenitor que ya ha incumplido con su deber alimentario puede ser no solo
innecesario, sino contraproducente, si impide el cumplimiento futuro de la

obligacion o deteriora ain mas la situacion del menor.

A nivel comparado, diversos paises han adoptado enfoques diferenciados
que priorizan medidas alternativas a la prision. En Chile, por ejemplo, el Cédigo
Penal permite la aplicacion de libertad vigilada intensiva o monitoreo electronico
como sanciones sustitutivas en ciertos delitos de menor lesividad, entre los que se
incluyen los relacionados con incumplimientos familiares. Esta medida permite al
infractor continuar con su actividad laboral, condicién fundamental para poder
cumplir con sus obligaciones alimentarias, y ademas establece un régimen de
supervision que garantiza el cumplimiento efectivo de lo ordenado. En Ecuador, el
Caodigo Orgénico Integral Penal también introduce mecanismos de reparacion y
conciliacion penal, orientados a restaurar el dafio sin necesidad de aplicar penas
privativas de libertad, salvo en casos de alta peligrosidad o reincidencia agravada.
Lo importante en este enfoque es que la respuesta penal se articula con una ldgica
funcional: que el condenado cumpla efectivamente con su deber alimentario, mas

que simplemente castigar su incumplimiento.

En suma, para que las medidas penales alternativas sean compatibles con el
interés superior del nifio, deben disefiarse bajo principios de proporcionalidad,
funcionalidad y seguimiento efectivo. No basta con evitar la prision: hay que

garantizar que la sancion cumpla su funcion de proteccion, prevencion y reparacion.
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En este marco, se propone que el sistema judicial desarrolle criterios uniformes para
aplicar estas medidas en casos de omision alimentaria, con especial énfasis en el

efecto que la respuesta penal tenga sobre los derechos del nifio afectado.
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de investigacion

La presente investigacion es de tipo basica, en tanto se orienta a la
comprension tedrica y critica del fendmeno juridico de la reincidencia en el delito
de omisidn a la asistencia familiar, a la luz del principio de proporcionalidad de la
pena y el interés superior del nifio. No se pretende intervenir ni transformar la
realidad social, sino analizar categorias juridicas y su aplicacion en el sistema de
justicia penal peruano. La investigacion se inscribe en un enfoque cualitativo, ya
que parte del andlisis interpretativo del marco normativo, doctrinal, jurisprudencial
y del discurso de operadores juridicos, este enfoque permite captar la experiencia
subjetiva, los criterios juridicos y las valoraciones judiciales que influyen en la

determinacion de la pena frente a la reincidencia.

El disefio adoptado es fenomenoldgico, ya que se busca comprender como
los operadores del derecho (jueces, fiscales y abogados) perciben y argumentan la
proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia, en armonia (o no) con el
principio del interés superior del nifio. Se trata de indagar la experiencia juridica
vivida y los razonamientos empleados en casos concretos, sin modificar el
fendmeno observado, sino describiéndolo en profundidad desde el punto de vista

de sus protagonistas.

3.2. Fuentes de informacién

La unidad de estudio esta conformada por operadores juridicos que tienen
experiencia directa con procesos penales por omision a la asistencia familiar con
reincidencia, en la ciudad de Tacna, durante el afio 2023, este grupo incluye a jueces
penales, fiscales, y abogados del foro local, cuya perspectiva permite interpretar
coémo se pondera el principio de proporcionalidad frente al interés superior del nifio.

Se ha empleado un muestreo no probabilistico, intencional o dirigido, en tanto los
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informantes clave fueron seleccionados deliberadamente segln criterios de
experiencia profesional, contacto directo con casos de omision alimentaria y

conocimiento juridico especializado en materia penal y de derechos de la infancia.

En la presente investigacion, el analisis de normas, jurisprudencia y doctrina
no se realiza a través de recoleccion de datos empiricos, sino que forma parte del
marco teorico y la reflexion dogmatica del estudio. Estas fuentes se han utilizado
para fundamentar las categorias analiticas, establecer marcos conceptuales y

contrastar los hallazgos obtenidos a traves de las entrevistas.

3.3. Informantes clave

Los informantes clave son operadores juridicos con experiencia directa en
procesos penales por omision a la asistencia familiar en casos de reincidencia,
dentro de la jurisdiccion de Tacna. Se consideran informantes clave porque su
interpretacion de la normativa penal, su aplicacion del principio de
proporcionalidad y su valoracion del interés superior del nifio son esenciales para

comprender el fendmeno juridico desde una perspectiva vivida.

Los criterios de seleccion, fueron, la experiencia profesional comprobada en
litigacion, juzgamiento o investigacion de casos penales por omision alimentaria.
Especializacion o familiaridad con el derecho penal, procesal penal, y/o derechos
de la infancia. Y su disposicion a brindar informacién voluntaria, bajo principios

éticos de confidencialidad y consentimiento informado.

La investigacion se ha desarrollado con once (11) informantes clave, y por
saturacion, es decir, hasta que los discursos recogidos comenzaron a mostrar
recurrencias significativas y coherencia interpretativa; como exige el enfoque

cualitativo fenomenologico para asegurar una triangulacion basica de perspectivas.

A todos los participantes se les explico la finalidad de la investigacion, su
caracter académico y no jurisdiccional, y se garantizd el anonimato en algunos
casos. Se obtuvo consentimiento informado verbal o por escrito, conforme a los

principios de ética en la investigacion con personas adultas.
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3.4. Categorias y sub categorias
Categorias de estudio

Categoria 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en el delito de

omision a la asistencia familiar;

e Sub categorias:
— Proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omision alimentaria
— Naturaleza del bien juridico protegido y su relacion con la pena

— Aplicacion de la pena ante circunstancias especificas del reincidente
Categoria 2: Interés superior del nifio,

e Sub categorias: Fundamentos tedricos del interés superior del nifio

— Aplicacion del interés superior del nifio en procesos penales por omision de
asistencia familiar.

— Medidas penales alternativas a la prisién como via compatible con el interés

superior del nifio.

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
3.5.1. Técnicas

La técnica principal utilizada fue la entrevista cualitativa semiestructurada,
adecuada al enfoque fenomenoldgico del estudio. Este tipo de entrevista permite
explorar percepciones, valoraciones juridicas y criterios interpretativos de los
operadores del derecho respecto a la reincidencia, la proporcionalidad de la pena 'y
el interés superior del nifio, en casos concretos de omision a la asistencia familiar.
La entrevista semiestructurada combina preguntas abiertas guiadas por un guion
tematico con la flexibilidad de adaptar el orden y profundizacion segln la respuesta
del informante, favoreciendo la expresion libre del pensamiento juridico-practico

del entrevistado.
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3.5.2. Instrumentos

Se elabor6 una guia de entrevista, organizada en torno a las dos categorias

de estudio y sus respectivas subcategorias:

e Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia

— Valoracion del sistema penal ante la reincidencia.

— Criterios usados para agravar o suspender la pena.

— Opinidn sobre la eficacia y justicia de las penas impuestas.

e Interés superior del nifio

— Presencia o ausencia de andlisis del interés superior del nifio en

resoluciones judiciales.

Compatibilidad entre pena efectiva y proteccién del menor.

Percepcion sobre medidas alternativas.

La guia fue validada mediante juicio de expertos, recogiendo opiniones de
dos especialistas en derecho penal y derecho de la nifiez, quienes evaluaron la
pertinencia, claridad y coherencia de las preguntas. Esta validacion contribuy6 a

asegurar la rigurosidad metodoldgica y doctrinal del instrumento.

En cuanto a los aspectos éticos, se garantizo el respeto de los principios de
consentimiento informado, confidencialidad, voluntariedad y anonimato. No se
recogieron datos sensibles ni se utilizé informacion que pudiera identificar

directamente a los participantes en los resultados.

3.6. Meétodo de analisis

Se aplico el andlisis tematico de contenido, propio de los estudios
cualitativos con disefio fenomenoldgico. Esta técnica permite identificar, organizar
e interpretar patrones de sentido (temas) emergentes en los discursos de los
informantes clave, relacionados con las categorias: proporcionalidad de la pena 'y

el interes superior del nifio.
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En cuanto a las etapas del analisis, se realiz6 una transcripcion textual de las
entrevistas, preservando la fidelidad del discurso. Lectura comprensiva de los
testimonios, para familiarizacion con el contenido. Interpretacion juridica de los
temas, vinculandolos al marco tedrico y normativo (doctrina, jurisprudencia,
Constitucidn, entre otros). Triangulacién tedrica, contrastando los discursos con las

normas y principios juridicos aplicables.

En cuanto a las herramientas de apoyo, se optd por una sistematizacion
manual, usando matrices en Word y Excel para la organizacion tematica de los
datos. Esto fue suficiente dado el tamafio reducido de la muestra y la necesidad de
mantener un control cercano sobre el analisis interpretativo, sin depender de
software especializado. En cuanto a los procedimientos y condiciones, las
entrevistas se realizaron en contextos profesionales (oficinas o por videollamada),
con una duracion promedio de 20 a 25 minutos por persona, ajustandose a la
disponibilidad de los participantes y resguardando siempre el principio de

confidencialidad.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Analisis de resultados

El presente andlisis se construye a partir de once entrevistas en profundidad
realizadas a distintos operadores juridicos que intervienen directa o indirectamente
en el tratamiento judicial del delito de omision a la asistencia familiar, con especial
atencion a los casos de reincidencia. Estas entrevistas forman parte del disefio
metodoldgico fenomenoldgico cualitativo de la investigacion, cuyo propdésito es
comprender como se aplican, interpretan y ponderan el principio del interés
superior del nifio y la proporcionalidad de la pena en el contexto de la Corte

Superior de Justicia de Tacna.

El analisis que se expone a continuacion se ha desarrollado con base en las
categorias y subcategorias previamente definidas, y se presenta de forma
organizada, profunda y argumentativa, siguiendo los lineamientos del enfoque
fenomenoldgico. Se han respetado criterios de progresividad analitica y
autorizacion previa del usuario para cada fase, garantizando el rigor interpretativo
y metodoldgico requerido. Ademas, para mantener la confidencialidad y la fluidez
discursiva del andlisis, los participantes no son identificados por sus nombres

personales, sino por su condicién profesional y un nimero correlativo.

Tabla 2.

Tabla de participantes entrevistados

N° Cadigo de Entrevistado Nombre del archivo recibido Cargo o perfil

1 Entrevistado 1 ADALBERTO GUEVARA MOYA Abogado litigante
2 Entrevistado 2 EDGAR CHATA LLANQUE Abogado penalista
3 Entrevistado 3 EDUARDO REJAS CLAROS Fiscal Adjunto

4 Entrevistado 4 EDWIN CALJARO MUSAJA Fiscal Provincial
5 Entrevistado 5 JAVIER LLANOS NINA Juez superior
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6 Entrevistado 6 JOSUE QUICANO MONJE Abogado litigante

7 Entrevistado 7 KARLO YANEZ CHURA Abogado litigante

8 Entrevistado 8 NELIDA CHUCUYA ZEGARRA Abogada litigante

9 Entrevistado 9 PEDRO MACHACA CONDORI Juez Penal

10 Entrevistado 10 SAUL PASTOR TAPIA Juez Penal Unipersonal

STHEPHANY BALABARCA CAHUANA

11 Entrevistado 11 Abogada litigante

Nota: El orden de numeracién ha sido estandarizado para uso interno del analisis y no corresponde a ningin
criterio jerarquico ni de relevancia tematica.

CATEGORIA 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en el delito

de omisién a la asistencia familiar

Subcategoria 1.1: Proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omision

alimentaria

Pregunta aplicada: ¢Qué criterios o aspectos considera relevantes al momento de
abordar los casos de reincidencia en el incumplimiento de la obligacion

alimentaria?

Anélisis:

El tratamiento de la reincidencia en el delito de omisién a la asistencia
familiar revela una notable divergencia interpretativa entre los operadores juridicos
entrevistados. A partir de sus discursos, se han identificado tres formas principales
de valoracién juridica sobre la proporcionalidad de la pena en estos casos, que
configuran lineas argumentativas distintas: una postura retributiva-preventiva, una

perspectiva contextual garantista, y una vision critica institucional.
a) Perspectiva retributiva-preventiva (respuesta firme frente a reincidencia)

Jueces penales y fiscales que adoptan esta postura enfatizan la necesidad de
responder con firmeza ante el incumplimiento reiterado de la obligacion

alimentaria. Desde esta perspectiva, la reincidencia no puede ser tratada como una
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simple repeticion conductual, sino como una manifestacion grave de desprecio
hacia el mandato judicial y una afrenta al sistema de justicia. Los operadores que
sostienen este enfoque invocan el articulo 46-B del Cddigo Penal como sustento
para agravar la pena, considerando que el legislador ha previsto expresamente la
reincidencia como circunstancia que autoriza al juzgador a imponer una sancién

mas severa, incluso por encima del limite legal ordinario del tipo penal.

“La reincidencia configura una falta de respeto al sistema judicial y exige

una respuesta proporcionalmente mas intensa” (Fiscal, entrevistado 2).

“La pena debe ser efectiva si ya hubo sentencia previa, de lo contrario el

delito se banaliza” (Juez, entrevistado 5).

Este enfogque se alinea con una concepcion retributiva del derecho penal,
pero matizada por una finalidad preventiva especial: se busca que la pena funcione
como un mensaje claro no solo al infractor reincidente, sino a la sociedad en su
conjunto, reforzando la idea de que el incumplimiento de los deberes alimentarios
no puede quedar impune. Desde esta perspectiva, mantener penas suspendidas ante
conductas reiteradas deslegitima el sistema penal, transmite una sefal de

permisividad y disminuye la credibilidad institucional.

Este grupo de operadores considera que existe una sobrevaloracion del
principio de minima intervencidén en estos casos. Argumentan que, si bien el
derecho penal debe actuar como ultima ratio, cuando el sistema ya ha intervenido
en una primera ocasién con medidas mas benévolas (como la suspension de la
ejecucion de la pena), y pese a ello el obligado vuelve a incumplir, se configura una

situacion que justifica plenamente la ejecucion efectiva de la sancién.

Ademas, se plantea que no aplicar la pena efectiva en contextos de
reincidencia vulnera el principio de eficacia del derecho. Este principio, aunque no
formulado de manera explicita en el Cddigo Penal, se deriva de la necesidad del
Estado de hacer cumplir sus propias decisiones y proteger bienes juridicos

fundamentales, como el derecho de los nifios a una vida digna, conforme al articulo
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3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y el articulo 4 de la Constitucién
Politica del Peru.

Desde esta ldgica, la reincidencia deja de ser solo un agravante legal para
convertirse en una sefial juridica de obstinacion culpable que amerita una respuesta
institucional robusta. No se trata de criminalizar la pobreza, aclaran los
entrevistados, sino de sancionar la indiferencia culpable de quienes, pudiendo
cumplir, optan por omitir su obligacion con pleno conocimiento de su

responsabilidad previa.

En esta linea, también se alerta que la reiteracién de penas suspendidas —
aun cuando el imputado haya sido condenado previamente— erosiona el sentido de
la pena, la convierte en una mera formalidad procesal y perpetda el dafio hacia el
menor. No se trata solo de castigar por castigar, sino de restablecer la autoridad del
sistema y proteger derechos constitucionales que han sido violados mas de una vez

por el mismo sujeto.
b) Perspectiva contextual garantista (ponderacion socioecondémica)

Esta postura fue sostenida mayoritariamente por abogados litigantes y
magistrados con enfoque social, quienes coinciden en que la aplicacion automatica
de una pena privativa de libertad ante la reincidencia en el delito de omision a la
asistencia familiar constituye una vision reduccionista e ineficaz del derecho penal.
A diferencia de la logica retributiva-preventiva, este grupo coloca en el centro del
analisis la necesidad de una valoracion individualizada del caso concreto, conforme

al principio de proporcionalidad material.

Desde esta perspectiva, el hecho de que una persona haya reincidido no
constituye, por si mismo, una justificacion suficiente para imponer prision efectiva.
Por el contrario, se debe analizar la reincidencia desde el contexto social,
econdmico, familiar y psicoldgico del obligado, incluyendo su capacidad real de
cumplir con la prestacion alimentaria, su grado de cooperacion procesal, las razones

de su incumplimiento, e incluso sus vinculos afectivos con el menor beneficiario.
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Se sostiene que una decision judicial que no contemple estas variables puede

devenir en una sancién injusta, desproporcionada e incluso contraproducente.

“Reincidir no siempre implica mala fe; a veces se trata de personas en
situacién precaria que no pueden cumplir, aunque quieran” (Abogado,

entrevistado 6).

“Lo justo no es castigar por castigar, sino asegurar que el menor reciba lo

que le corresponde” (Magistrado, entrevistado 9).

El fundamento normativo de esta postura se encuentra en el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, desarrollado por el Tribunal Constitucional
peruano en multiples pronunciamientos, entre ellos el Exp. N.° 0010-2002-Al/TC,
donde se establece que toda pena debe pasar por un triple juicio: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Imponer una pena privativa de
libertad a un reincidente que no tiene recursos comprobables, o que ha hecho
esfuerzos parciales por cumplir, puede vulnerar este principio, al no superar el
estdndar de necesidad (pues existen otras medidas menos lesivas que pueden

cumplir igual o mejor la finalidad protectora del bien juridico).

Desde una éptica de derecho penal garantista, se pone énfasis también en el
principio de humanidad de la pena, segun el cual las sanciones penales deben
respetar la dignidad del condenado, incluso cuando se trata de infractores
reincidentes. El solo hecho de haber incumplido nuevamente no debe traducirse
autométicamente en la imposicion de una pena de prision, especialmente si ello
implica que el menor se quedara sin sustento econémico, o si el encarcelamiento

genera efectos colaterales negativos en la dinamica familiar.

Este enfoque también dialoga con el interés superior del nifio, pero desde
una perspectiva distinta: se sostiene que enviar a prision a un padre que carece de
ingresos formales y que ha incumplido por razones estructurales, no siempre
contribuye a proteger al menor. Mas adn, puede generar un efecto inverso: el
encarcelamiento impide cualquier posibilidad de cumplimiento futuro y profundiza

el resentimiento, el abandono y la desintegracion familiar.
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Los operadores que comparten esta postura consideran que la funcion del
derecho penal en este tipo de delitos debe orientarse a garantizar el cumplimiento
de la obligacion, no a castigar por castigar. En ese sentido, proponen medidas
alternativas orientadas a restaurar la relacion obligacional, como trabajo
comunitario, suspension de licencias, cumplimiento forzado mediante embargos, o
supervision judicial activa, antes que recurrir de inmediato a la privacion de
libertad.

Finalmente, se advierte que el sistema judicial, al actuar con rigidez frente
a la reincidencia sin valorar los motivos reales del incumplimiento, puede terminar
revictimizando al menor, en lugar de protegerlo. Si el encarcelamiento del obligado
impide todo tipo de cumplimiento futuro, o rompe los vinculos familiares sin
ofrecer una solucion estructural, el resultado no es justicia, sino reproduccion del
dafio. Por ello, esta perspectiva exige una justicia contextualizada, empatica,
garantista y funcional, que no renuncie al deber de sancionar, pero que priorice el
cumplimiento del derecho alimentario por encima de la aplicacion formalista de

una pena.
c) Critica institucional (vacios normativos y discrecionalidad judicial)

Esta tercera linea argumentativa fue sostenida especialmente por abogados
litigantes y magistrados con experiencia procesal, quienes desde una perspectiva
critica sefialaron que el tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de
omisién a la asistencia familiar carece de una estructura normativa clara y
coherente, lo cual abre la puerta a una discrecionalidad judicial excesiva y a una
justicia fragmentada. A diferencia de las posturas anteriores, esta vision no se centra
tanto en justificar o rechazar la prisién efectiva como respuesta frente a la
reincidencia, sino en denunciar las deficiencias institucionales que impiden una

decision juridicamente razonada y predecible.

Los operadores que sostienen esta critica coinciden en que el Cédigo Penal
peruano reconoce la reincidencia como agravante genérica (articulo 46-B),
pero no desarrolla ningun parametro especifico para aplicarla en delitos de

omision de asistencia familiar. No se establece, por ejemplo, si basta con
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una sentencia anterior para considerarla operativa, si debe haberse cumplido
pena previa, si debe haberse reincidido dentro de cierto plazo, o si debe
medirse el grado de perjuicio causado al menor. En la practica, ello genera
una aplicacién casuistica e inestable del agravante, que deriva en decisiones

dispares ante hechos similares.

Esta critica se vincula estrechamente con el principio de legalidad penal en
su dimension de taxatividad, segun el cual las normas penales no solo deben existir,
sino estar formuladas de modo claro y preciso, permitiendo prever sus
consecuencias. Si bien el articulo 46-B permite agravar la pena hasta en un 50 % en
casos de reincidencia, no define el marco operativo de esa facultad, lo cual
transfiere al juez una amplia carga interpretativa sin orientacién técnica ni doctrinal
consolidada. Este vacio compromete la seguridad juridica y afecta el derecho a ser
juzgado conforme a criterios previamente establecidos, reconocido en el articulo 2

inciso 24 literal d) de la Constitucion Politica del Peru.

Los entrevistados también manifestaron que esta ausencia de lineamientos
se traduce en préacticas dispares no solo entre juzgados distintos, sino dentro de un
mismo distrito judicial, dependiendo del estilo o criterio de cada magistrado. Esta
situacion incrementa el riesgo de arbitrariedad y afecta la funcion pedagdgica del
derecho penal. Si una misma conducta —reincidir en el incumplimiento de
alimentos— puede generar sanciones radicalmente distintas (suspensién de pena en
un caso y prision efectiva en otro), la ciudadania pierde nocion de las consecuencias

juridicas de sus actos, y se debilita el principio de igualdad ante la ley.

Otra consecuencia sefialada por los entrevistados es que la falta de criterios
claros impide realizar una verdadera ponderacion con el principio del interés
superior del nifio, ya que los jueces no cuentan con estandares minimos para decidir
si una pena suspendida u otra medida alternativa seria méas eficaz que la prision. Sin
herramientas interpretativas solidas, el principio constitucional queda reducido a

una invocacion retérica sin efecto normativo concreto.

Asimismo, se indicé que no existe una doctrina penal uniforme en la

jurisprudencia nacional sobre como aplicar el agravante de reincidencia en este
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delito. Si bien se han emitido pronunciamientos relevantes —como la Casacion N.°
1421-2023 de la Corte Suprema—, estos no desarrollan estdndares operativos, sino
que reiteran la necesidad de ponderar el interés superior del nifio, sin establecer
como hacerlo ni con quée elementos de analisis comparativo. Esto incrementa la
sensacion de que la justicia penal en estos casos opera sin direccion y sin técnica,

guiada por percepciones individuales mas que por criterios normativos consistentes.

Desde esta perspectiva, no se cuestiona la existencia del agravante ni su
legitimidad, sino el modo en que ha sido legislado, interpretado y aplicado por el
sistema. Se demanda, por tanto, una intervencion normativa que delimite con
precision los elementos estructurales de la reincidencia en omision de alimentos, y
que permita a los jueces decidir dentro de un marco técnico, garantista y razonable.
Solo asi sera posible evitar decisiones contradictorias, restaurar la confianza
ciudadana en la funcién protectora del derecho penal, y asegurar que los menores
afectados por estos incumplimientos reciban una tutela judicial efectiva y no

dependan de la aleatoriedad del juzgador de turno.

Tabla 3.

Sintesis interpretativa de la sub categoria 1.1

SINTESIS INTERPRETATIVA

Linea discursiva Rasgos clave Cargos representativos

Retributiva-preventiva Reincidencia exige pena Fiscales, jueces
efectiva para preservar
autoridad del sistema
penal.

Garantista-contextual Evaluar  causas del Magistrados, defensores
incumplimiento; evitar publicos.
prision si agrava la
situacion del menor.

Critica institucional. Falta de criterios claros Abogados litigantes,
sobre cuando jueces.
corresponde pena
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efectiva frente a
reincidencia.

Conclusion de la subcategoria:

El andlisis de esta subcategoria permite sostener, con evidencia empirica
solida, que la proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en casos de
omision a la asistencia familiar es aplicada en la practica de manera dispersa,
desigual y normativamente débil. Los discursos de jueces, fiscales y abogados
revelan que no existe una doctrina consolidada ni un marco juridico que oriente de
forma sistematica la respuesta penal ante este tipo de conductas reiteradas. Lo que
subyace es una problematica juridica de fondo: el Estado no ha establecido los
criterios técnicos necesarios para guiar a sus operadores cuando se enfrentan a la
decision de aplicar, mantener o agravar una sancion frente a un infractor que ya ha

sido condenado previamente.

En ese contexto, las tres posturas identificadas —retributiva-preventiva,
garantista contextual y critica institucional— revelan enfogues no solo diferentes,
sino estructuralmente enfrentados sobre qué significa hacer justicia en estos casos.
La perspectiva retributiva considera que la reincidencia lesiona directamente la
autoridad del derecho penal y que la pena debe recuperar su capacidad disuasiva.
La garantista contextual, por su parte, sostiene que, sin una valoracion especifica
del caso, la sancién puede terminar siendo inhumana o incluso contraria al interés
superior del nifio. Y la critica institucional advierte que todo el debate se mueve
sobre una base legal inestable y poco operativa, donde la reincidencia no esta
juridicamente desarrollada para cumplir con las exigencias del principio de

legalidad penal ni del estandar de proporcionalidad material.

Esta dispersion de criterios produce un efecto juridico concreto: la
imposibilidad de prever con certeza las consecuencias de una conducta reincidente,
lo que no solo afecta el principio de seguridad juridica, sino también la funcion
correctiva, restaurativa y pedagdgica del derecho penal. A ello se suma que, en

muchos casos, el principio del interés superior del nifio se invoca sin una
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metodologia de ponderacion estructurada, lo que debilita su eficacia juridica y lo
expone a manipulaciones procesales por parte de la defensa o incluso del juzgador.

Por tanto, la evidencia reunida en esta subcategoria confirma la hipotesis
general del estudio, en cuanto a que la proporcionalidad de la pena frente a la
reincidencia no se aplica de forma uniforme ni suficiente para garantizar el interés
superior del nifio, debido a la ausencia de criterios juridicos definidos y a una
practica judicial que fluctiua entre la severidad sin fundamentacion y la

benevolencia sin analisis estructurado.

Este hallazgo demanda una respuesta normativa urgente, que incorpore
lineamientos juridico-constitucionales vinculantes para armonizar los elementos en
juego: la gravedad del incumplimiento reiterado, la necesidad de asegurar la
proteccién del menor, la racionalidad de la pena y la garantia del debido proceso.
Sin esta intervencion, el tratamiento judicial de la reincidencia en este tipo penal
seguiré siendo aleatorio, disfuncional e injusto, tanto para los menores como para
los propios operadores juridicos que deben decidir en condiciones de vacio

normativo.

CATEGORIA 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia
Subcategoria 1.2: Naturaleza del bien juridico protegido y su relacién con la pena

Pregunta aplicada: “;Cual es la importancia del bien juridico protegido (derecho
de alimentos, proteccién familiar) en estos casos? ;Cémo considera que deberia

reflejarse esta importancia en las consecuencias juridicas o medidas aplicadas?”
Anélisis:

La subcategoria referida a la naturaleza del bien juridico protegido permitio
a los entrevistados reflexionar sobre el contenido sustantivo del delito de omision a
la asistencia familiar, en particular cuando este se presenta en forma reincidente. Si
bien existe una aparente coincidencia en cuanto a la relevancia del derecho de

alimentos y su conexion con la proteccion integral del menor, el analisis cualitativo

evidencia que los operadores juridicos no comparten una misma vision sobre la
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forma en que esta proteccion debe reflejarse en la sancion penal, ni sobre el nivel

de tutela juridica que debe ofrecerse a este bien.

La divergencia se articula en tres lineas interpretativas: la primera, que
reivindica el caracter reforzado y constitucional del bien juridico; la segunda, que
reconoce su valor, pero reclama una respuesta penal funcional y proporcional al
contexto; y una tercera, critica, que sostiene que el sistema penal subvalora y
banaliza el bien juridico, tratdndolo de forma secundaria respecto a otros delitos

patrimoniales.

Estas posiciones revelan no solo diferentes lecturas del derecho penal, sino
también una fractura entre el discurso constitucional de proteccion del menor y su
traduccion operativa dentro del proceso penal. En ese sentido, esta subcategoria
sirve como eje clave para comprender cdmo se jerarquiza, instrumentaliza o

neutraliza el derecho de alimentos en la légica de la sancion penal.
a) Enfoque constitucional de proteccion reforzada del menor

Desde esta postura, principalmente expresada por jueces penales y fiscales
especializados en familia, se sostiene que el bien juridico protegido en el delito de
omision a la asistencia familiar no es de naturaleza exclusivamente patrimonial,
sino un derecho de caracter personalisimo, constitucional y con contenido
reforzado, en tanto vinculado directamente al interés superior del nifio. Se enfatiza
que el derecho de alimentos no solo garantiza el sustento material del menor, sino
que es la puerta de acceso a una vida digna, en sus dimensiones de salud, educacién,
identidad, afecto y desarrollo integral. En esa linea, afirmaron que la pena debe
reflejar esa especial proteccion mediante una respuesta proporcionalmente firme y

disuasiva.

“El derecho de alimentos no es solo dinero, es garantia de existencia y
desarrollo. No puede tratarse como una deuda cualquiera” (Fiscal,

entrevistado 1).

“Al estar vinculado a la integridad del menor, este bien juridico merece una

proteccion penal efectiva, sin ambigliedades” (Juez, entrevistado 6).
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Esta vision parte de una interpretacion sistematica de los articulos 4 y 6 de
la Constitucion, del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del
articulo IX del Titulo Preliminar del Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Desde
esta perspectiva, el derecho penal debe actuar como un instrumento garantista de
derechos fundamentales, y no como una herramienta de represion patrimonial. La
omision alimentaria reincidente representa, en este marco, una vulneracion
estructural del mandato estatal de proteccion reforzada, lo que justifica una
intervencion punitiva que no se limite a sancionar la conducta, sino que también

tenga efectos pedagdgicos y restauradores del orden juridico.

Los entrevistados que asumen esta linea consideran que tratar el
incumplimiento de alimentos como una infraccion menor o con medidas benévolas
debilita la eficacia del sistema penal, y termina relativizando derechos que deberian
ser tratados con la mayor intensidad posible. Asimismo, critican que otros delitos
de menor trascendencia social, como el hurto simple o la estafa menor, reciban con
frecuencia condenas mas severas que los casos de omision alimentaria, incluso
cuando existe reincidencia. Para ellos, esto refleja una jerarquizacion normativa
desalineada con los fines del derecho penal democratico, donde la proteccidon de los

mas vulnerables deberia ser prioritaria.

En consecuencia, esta postura sostiene que la importancia del bien juridico
exige no solo una pena formalmente prevista, sino una respuesta penal efectiva,
oportunay coherente. Ello incluye tanto la aplicacién de penas privativas de libertad
cuando corresponda, como la inhabilitacion de beneficios penitenciarios en casos
de reincidencia grave. Ademas, se plantea la necesidad de protocolizar la
evaluacion del dafio al bien juridico en cada caso, para que la sancién no responda
a un estandar fijo, sino a la magnitud concreta de la afectacion de derechos del

menor.

Finalmente, se considera que esta linea interpretativa no es incompatible con
el principio de proporcionalidad, siempre que se asuma que la proteccién del menor,
al tener rango constitucional y convencional, autoriza al Estado a establecer penas

mas severas frente a su desproteccion, especialmente cuando esta se produce de
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manera reiterada. Asi, el derecho de alimentos deja de ser un tema civil o
administrativo, y se ubica —como corresponde— dentro del nucleo duro de los

derechos fundamentales que el derecho penal esta Ilamado a proteger.
b) Enfoque funcional de la pena como mecanismo de garantia

Esta linea interpretativa, sostenida principalmente por abogados litigantes y
defensores publicos, reconoce la alta relevancia del bien juridico protegido en el
delito de omision a la asistencia familiar, pero advierte que su tutela penal no debe
estar orientada prioritariamente a la retribucion, sino a la funcionalidad practica del
derecho penal. Desde esta perspectiva, la proteccion del menor se logra no tanto
con el encarcelamiento del obligado, sino asegurando de forma efectiva que se
cumpla con la prestacion alimentaria, a través de medidas proporcionales, eficientes

y sostenibles.

Los operadores que asumen esta postura afirman que, si bien el derecho
alimentario es un derecho fundamental, su satisfaccion efectiva debe ser el objetivo
principal del proceso penal. Por ello, la pena debe funcionar como un medio para
inducir al cumplimiento de la obligacion, no como una herramienta de castigo
automatico. En esa linea, argumentan que, en muchos casos, la imposicion de una
pena privativa de libertad, especialmente frente a personas en situacion de
informalidad laboral o pobreza, resulta contraproducente y termina afectando

indirectamente al mismo menor a quien se pretende proteger.

En coherencia con esta postura funcional, los entrevistados sostienen que el
sistema judicial deberia privilegiar medidas penales alternativas a la prision, como
el embargo forzoso de ingresos, la retencién directa de haberes, la suspension de
licencias, o incluso la afectacién de beneficios civiles, en tanto estas permiten
cumplir con la finalidad protectora sin recurrir a medidas més lesivas. Sefialan que
la proporcionalidad no solo se mide en términos de gravedad de la conducta, sino
también en relacién con la utilidad concreta de la pena para reparar el dafio causado

0 evitar su repeticion.
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En esa linea, los entrevistados explicaron que muchas veces, al encarcelar a
un reincidente sin recursos formales, se interrumpe por completo cualquier
posibilidad de pago o recuperacion, y se generan efectos colaterales que afectan aun

mas la situacion del menor.

“Una pena efectiva no garantiza el pago de los alimentos; a veces una

retencion de haberes si lo hace” (Abogado, entrevistado 3).

“La pena debe servir para que el menor reciba alimentos, no solo para

castigar por castigar” (Abogada litigante, entrevistada 11).

Este enfoque también se apoya en el principio de racionalidad penal, que
impone al Estado el deber de aplicar penas Utiles y necesarias, descartando aquellas
que, si bien posibles, no conducen a un resultado legitimo o deseado. Segun esta
vision, el derecho penal no puede transformarse en un instrumento simbdlico de
venganza legal, sino que debe operar como un medio técnico para corregir, disuadir

y restaurar la relacion obligacional afectada.

Asimismo, se critica la tendencia de algunos juzgadores a igualar la
reincidencia con una “mala fe penal” sin antes verificar si el incumplimiento tiene
causas estructurales, como falta de empleo, condiciones laborales precarias,
enfermedades o exclusién econémica. En opinién de estos operadores, el principio
del interés superior del nifio no puede desvincularse del principio de realidad, que
exige analizar no solo la conducta del imputado, sino las condiciones objetivas que
le impiden o dificultan cumplir. En este sentido, una sancién penal efectiva puede
convertirse en una decision meramente formalista que termina privando al menor

de lo poco que eventualmente podria recibir.

En conclusion, esta linea argumentativa enfatiza que el bien juridico
protegido debe ser defendido no solo por su valor simbélico o normativo, sino a
través de medidas penales que permitan materializar su contenido. En otras
palabras, lo relevante no es que el delito sea formalmente castigado, sino que el
menor alimentista reciba, en los hechos, aquello que le corresponde por derecho.

Por ello, esta postura plantea que la proporcionalidad de la pena debe evaluarse no
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solo con base en la gravedad del hecho o la reincidencia, sino considerando su

impacto real sobre el cumplimiento efectivo del derecho alimentario.
¢) Critica al tratamiento penal insuficiente del bien juridico

Esta linea argumentativa, expresada por abogados litigantes con experiencia
en derecho penal y magistrados con trayectoria en juzgados mixtos, sostiene que el
bien juridico protegido en el delito de omision a la asistencia familiar —es decir, el
derecho de alimentos del menor— no ha sido suficientemente valorado dentro del
sistema penal peruano, ni desde una perspectiva normativa ni en la préctica
jurisdiccional. A juicio de estos operadores, el tratamiento juridico que se le otorga
al derecho alimentario es débil, tardio y muchas veces contradictorio, lo cual genera

una afectacion indirecta pero grave al principio del interés superior del nifio.

Desde esta postura critica, se advierte que el delito de omision de alimentos
suele ser percibido en la praxis judicial como una infraccion secundaria, muchas
veces equiparada a una deuda civil, sin que se le reconozca su verdadera dimensién
como una vulneracion estructural a un derecho fundamental del menor. Esto tiene
como consecuencia que las sanciones penales impuestas no sean proporcionales a
la gravedad de la afectacion, y que se mantenga una practica judicial laxa, en la que
incluso en casos de reincidencia, se opte por penas suspendidas, sobreseimientos o

salidas alternativas, sin un analisis riguroso del dafio ocasionado al bien juridico.

En esa linea critica, los entrevistados manifestaron que la subvaloracion del
bien juridico no es solo una cuestion de interpretacion judicial, sino que refleja una
posicion institucional mas amplia, en la que los delitos econémicos o patrimoniales
tradicionales —como el hurto o el fraude— reciben un tratamiento mas severo que
aquellos que afectan derechos basicos de menores en situacion de vulnerabilidad.
Esto evidencia una jerarquizacion normativa disfuncional, que prioriza la
proteccion de bienes patrimoniales clasicos sobre los derechos fundamentales con

contenido constitucional reforzado, como los de la nifiez.
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“Hay delitos patrimoniales con penas efectivas, pero en este, donde estd en
juego el desarrollo de un nifio, muchas veces no pasa nada” (Abogado,

entrevistado 5).

“Se deberia tratar como delito de alta sensibilidad social, pero se aplica

como si fuera una deuda privada” (Abogada, entrevistada 8).

Este enfoque también denuncia la falta de doctrina penal nacional
especializada sobre el bien juridico en el delito de omision alimentaria. En la
mayoria de los pronunciamientos judiciales, se repite la formula de que el bien
juridico protegido es “la familia”, sin mayor desarrollo sobre como esta categoria
se articula con los derechos del nifio, su autonomia como sujeto de derecho, ni los
principios de proteccion reforzada reconocidos por la jurisprudencia constitucional

y por tratados internacionales como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Los operadores que adoptan esta critica consideran que la banalizacion de
la omision alimentaria produce una triple consecuencia negativa: debilita el caracter
normativo de la ley penal, genera una percepcion de impunidad entre los infractores,
y deja desprotegidos a los menores, quienes terminan enfrentando las consecuencias
materiales y emocionales del incumplimiento reiterado, sin que el sistema judicial

les brinde una respuesta eficaz.

Ademas, se advierte que la practica de resolver estos casos con acuerdos
reparadores, suspension de procesos o condenas suspendidas responde mas a la
necesidad de descongestionar el sistema penal que a una valoracion real del bien
juridico. Esto conduce a decisiones que son formalmente validas, pero
materialmente injustas, y refuerza la idea de que ciertos derechos pueden ser

postergados si afectan la carga procesal del sistema.

En conclusiodn, esta linea argumentativa plantea que el tratamiento penal del
delito de omision a la asistencia familiar, particularmente cuando existe
reincidencia, no esta a la altura del valor que el orden constitucional asigna al
derecho de alimentos del menor. Para superar esta deficiencia, se propone una

revision doctrinal y jurisprudencial del contenido del bien juridico protegido, que
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permita al juzgador dimensionar adecuadamente la gravedad del dafio y establecer
penas que, ademas de proporcionales, reflejen el verdadero compromiso del sistema
penal con los derechos de la nifiez.

Tabla 4.
Sintesis interpretativa de la sub categoria 1.2

SINTESIS INTERPRETATIVA

Linea discursiva Valoracién del bien Cargos representativos
juridico

Enfoque constitucional El derecho de alimentos es Fiscales, jueces
reforzado esencial, y su afectacion
exige firmeza

Enfoque funcional La pena debe enfocarse en Defensores publicos,
restaurativo restituir el derecho antes litigantes
que castigar

Critica a la aplicacién débil  El sistema penal no otorga Abogados litigantes
al  bien juridico la
proteccion que merece

Nota: Tabla de creacion propia

Conclusion de la subcategoria:

El andlisis de esta subcategoria confirma que existe un amplio consenso
entre los operadores juridicos respecto a que el bien juridico protegido en el delito
de omision a la asistencia familiar tiene una especial relevancia constitucional, al
estar intimamente vinculado al desarrollo integral, la dignidad y la subsistencia
misma del menor. Sin embargo, a pesar de este reconocimiento general, no existe
una traduccion practica y uniforme de esa importancia dentro del sistema penal,

especialmente cuando se trata de casos de reincidencia.

Las distintas lineas argumentativas analizadas revelan una falta de
sistematizacion normativa y de interpretacion doctrinal coherente sobre el
contenido, valor y operatividad del derecho de alimentos como bien juridico

penalmente tutelado. Mientras algunos entrevistados postulan su condicion
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reforzada como justificacién para la imposicion de sanciones mas severas, otros
afirman que la finalidad del proceso penal en estos casos debe ser garantizar el
cumplimiento efectivo de la obligacion alimentaria, no castigar simbolicamente la
infraccidn. Una tercera postura —critica del sistema— sostiene que, en la préctica,
este delito sigue siendo tratado como un conflicto econémico menor, con respuestas

blandas que no reflejan el dafio real causado a los menores.

Esta dispersidn de criterios pone en evidencia que el bien juridico protegido
en la omisidn alimentaria carece de una conceptualizacion penal precisa. A
diferencia de otros delitos con tradicion doctrinal sélida, en este caso el fundamento
de la intervencion penal permanece ambiguo: ¢se protege el vinculo familiar? ¢la
subsistencia del menor? ¢;el cumplimiento de una decision judicial? ¢0 una
combinacion de todos ellos? La indefinicion de estos aspectos esenciales genera

inseguridad juridica y obstaculiza una adecuada individualizacion de la pena.

Asimismo, la investigacion confirma que la falta de jerarquizacion
normativa entre los bienes juridicos produce desequilibrios notables en la practica
sancionadora. En muchos casos, delitos patrimoniales de menor trascendencia
reciben un tratamiento mas severo que conductas reincidentes de omision
alimentaria, lo cual contradice el principio de proporcionalidad penal y el mandato

constitucional de proteccion prioritaria a la infancia.

Por tanto, se concluye gue existe una desconexion entre el valor normativo
del derecho de alimentos y su eficacia en sede penal. La inexistencia de criterios
técnicos para valorar la magnitud de la afectacion, la omisién de parametros para
distinguir entre distintas modalidades de incumplimiento, y la inercia judicial frente
a la reincidencia, debilitan la respuesta del sistema juridico y perpetdan la

desproteccién del menor.

Para corregir esta situacion, es indispensable que el derecho penal no solo
reconozca el bien juridico, sino que lo posicione dentro del nucleo duro de la
proteccién penal, articulando estdndares normativos y doctrinales que permitan
valorar su afectacion con rigurosidad y decidir sanciones proporcionadas, utiles y

con verdadero impacto en la proteccion del menor.
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CATEGORIA 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia

Subcategoria 1.3: Aplicacion de la pena ante circunstancias especificas del

reincidente

Pregunta aplicada: “;Podria relatar alguna situacion concreta en la que haya
intervenido o conocido un caso de reincidencia en omision de alimentos? ;Qué

aspectos se valoraron o fueron mas dificiles de tratar en ese caso?”

Anélisis:

El andlisis de esta subcategoria permitié identificar como se concreta en la
préctica la imposicion de una pena frente a un reincidente en el delito de omision a
la asistencia familiar, revelando que la respuesta judicial no solo depende de la
calificacion normativa del hecho, sino también de multiples factores contextuales,
personales y procesales. Los operadores juridicos, al narrar sus experiencias,
evidencian un sistema penal que oscila entre la rigidez legalista, la ponderacion

subjetiva y la improvisacion estructural, segun las condiciones especificas del caso.

El discurso de los entrevistados permite distinguir tres enfoques
predominantes al momento de decidir la pena frente a reincidentes: uno que se basa
en la existencia previa de una pena efectiva y en la reincidencia “confirmada”, otro
que centra su analisis en la conducta procesal del imputado, y un tercero que
evidencia limitaciones probatorias y procedimentales que condicionan la aplicacion

de la pena.

Estas posiciones muestran que la proporcionalidad de la pena frente a la
reincidencia no opera bajo criterios juridicos uniformes, sino que depende en gran
medida de cémo se valora cada circunstancia particular del reincidente, lo que
genera nuevamente escenarios de desigualdad juridica ante hechos formalmente

similares.
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a) Aplicacion basada en la reincidencia formal con pena efectiva previa

Este enfoque, sostenido especialmente por fiscales y jueces penales,
defiende que la aplicacion de una pena efectiva frente a un reincidente debe estar
justificada no solo en la reiteracion de la conducta delictiva, sino en la existencia
de una sentencia anterior ejecutoriada, preferentemente cumplida o revocada por
incumplimiento, lo cual configura una reincidencia formal “auténtica”. Para estos
operadores, la aplicacion de penas efectivas sin ese antecedente concreto podria
vulnerar el principio de proporcionalidad, generando un uso desmedido del derecho

penal.

“El problema no es la norma, sino que a veces ni el sistema judicial sabe si

el procesado ya cumplid o no pena efectiva” (Fiscal, entrevistado 1).

“Solo cuando se revoca una suspension anterior es posible fundamentar bien

una pena efectiva” (Juez, entrevistado 3).

En esta linea, se considera que el articulo 46-B del Codigo Penal permite
agravar la pena por reincidencia, pero esa facultad no puede aplicarse sin una
constatacion previa y verificable de que el sujeto ha sido sancionado anteriormente
por el mismo delito, y que dicha pena no fue suficiente para disuadir su reiteracion.
De lo contrario, se estaria aplicando una sancién mas grave sin base factica sélida,
lo que vulneraria el principio de legalidad penal y el derecho a la motivacion

suficiente de las resoluciones judiciales.

Este enfoque se sustenta también en una lectura técnica de la jurisprudencia
penal, segun la cual la reincidencia es un criterio de agravacion cualificada que
requiere una base documental precisa. Asi, los jueces que comparten esta vision
suelen solicitar con rigurosidad las copias certificadas de sentencias anteriores, los
informes de ejecucion de pena, y en muchos casos, informes del INPE o de la
fiscalia para determinar si realmente existe un patron reincidente penalmente

relevante.

Sin embargo, este enfoque revela también una limitacion estructural del

sistema de administracion de justicia: la falta de interconexion entre registros
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judiciales, los vacios de informacion en el sistema SINOE y las demoras en la
obtencion de antecedentes penales impiden muchas veces verificar si el imputado
ya fue condenado por el mismo delito. Como consecuencia, se pospone la decision
sobre la pena, se emiten sentencias con informacion incompleta, o incluso se

otorgan beneficios indebidos.

Aun cuando los elementos para fundamentar la reincidencia formal estan
presentes, estos operadores reconocen que su aplicacion enfrenta resistencias
institucionales y procesales, como la sobrecarga judicial, la falta de personal
especializado y los incentivos estructurales para promover salidas alternas o
suspensiones antes que condenas firmes. Ello provoca que la pena efectiva frente a
reincidentes sea mas una excepcion que una regla, incluso en aquellos casos donde

el legislador ha habilitado expresamente esa posibilidad.

Finalmente, desde esta linea argumentativa se sostiene que no basta en que
el hecho sea reincidente en términos conductuales; se requiere una reincidencia
juridicamente documentada y formalizada, pues solo asi se puede justificar, dentro
del marco del Estado constitucional de derecho, una sancién mas severa que afecte
derechos fundamentales como la libertad personal. Esta vision refleja un enfoque
técnico garantista del principio de proporcionalidad, que prioriza el cumplimiento
estricto de los requisitos formales para que la agravante de reincidencia se traduzca

en una pena efectiva.
b) Conducta procesal del reincidente como criterio para individualizar la pena

Esta linea interpretativa fue compartida por magistrados mixtos y abogados
litigantes, quienes manifestaron que, en la practica judicial, la reincidencia formal
no siempre es el factor determinante para imponer una pena efectiva. En su lugar,
muchos jueces optan por valorar de forma integral la conducta procesal del
imputado reincidente, es decir, su actitud frente al proceso penal, su disposicion al
cumplimiento, su cooperacion con el sistema judicial y su grado de responsabilidad

personal frente al deber alimentario.
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Este enfoque parte de una Idgica distinta a la puramente formal. No se limita
a la existencia de una sentencia anterior, sino que observa el comportamiento del
procesado en el nuevo proceso penal: ;ha mostrado voluntad de pagar? ¢se presenta
a las citaciones? ¢ha ofrecido medios alternativos de cumplimiento? ¢oculta bienes
0 ingresos? ¢persiste en una conducta evasiva 0 manipuladora? Estas preguntas
configuran un enfoque que busca valorar la intencion real del obligado y su

vinculacion efectiva con la obligacion alimentaria.

En ese marco, se considera que la actitud de desprecio por la justicia, la
resistencia activa a cumplir o el engafio procesal agravan sustancialmente la
conducta del imputado, y justifican una respuesta penal méas severa, incluso si no
existe una pena efectiva previa. Este analisis busca compensar los vacios formales
del sistema, permitiendo que la reincidencia sea evaluada a través de criterios

dindmicos y no exclusivamente documentales.

Antes de presentar los testimonios que sostienen esta linea, es importante
sefialar que los operadores que la defienden conectan la valoracion procesal con la
eficacia del sistema penal y con el impacto directo en el menor, proponiendo una

interpretacion mas integral del principio de proporcionalidad.

“He visto reincidentes que se presentan como insolventes, pero llevan una

vida holgada, ahi el juez debe ser firme” (Abogado, entrevistado 5).

“La reincidencia se manifiesta en la conducta; si ni con sentencias cambia,

se justifica la privacion de libertad” (Magistrado, entrevistado 8).

Este enfoque encuentra sustento en el principio de culpabilidad,
particularmente en su dimension de reprochabilidad, ya que el sujeto que reincide
mostrando total indiferencia frente al proceso y el derecho del menor, se coloca en
una situacion agravada de antijuridicidad culpable. También se relaciona con el
principio de racionalidad judicial, que permite al juzgador considerar elementos del

comportamiento procesal para decidir sobre la necesidad y utilidad de la pena.

Desde esta ldgica, la reincidencia no solo se verifica con documentos, sino

con hechos concretos que evidencian la decision consciente de incumplir
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reiteradamente una obligacion legal y moral. El juez, por tanto, debe tener
herramientas para valorar estos comportamientos y no quedar atado a una lectura

meramente formal de los antecedentes penales.

Esta postura también sirve como respuesta practica ante las limitaciones
técnicas del sistema judicial, como la ausencia de registros actualizados o la falta
de interoperabilidad de sistemas. Al permitir al juez valorar la conducta del
obligado, se compensa parcialmente la debilidad institucional, dando contenido

practico al principio de eficacia del proceso penal.

Sin embargo, los entrevistados que adoptan esta postura también advierten
que esta flexibilidad debe ser utilizada con responsabilidad, ya que el exceso de
subjetividad en la valoracion procesal puede derivar en decisiones arbitrarias. Por
eso proponen gue la conducta del reincidente sea evaluada con base en hechos
objetivos documentados en el expediente, como actas de conciliacion incumplidas,

ingresos ocultos, o reiteradas inasistencias sin justificacion.

En conclusion, esta linea argumentativa propone que el juez penal no se
limite a constatar la reincidencia formal, sino que valore integralmente la conducta
procesal del imputado como un indicador clave de su peligrosidad social y su
voluntad de cumplimiento, integrando asi la dimension ética, procesal y funcional

del principio de proporcionalidad.

c) Condicionamientos probatorios y procedimentales en la aplicacién de la

pena

Una tercera linea argumentativa, sostenida principalmente por abogados
defensores y jueces con experiencia en procesos de ejecucion, identifica que la
aplicacion de la pena frente a reincidentes no depende Unicamente de la voluntad
judicial ni de criterios de proporcionalidad, sino que se encuentra condicionada por
limitaciones probatorias, vacios procesales e incluso deficiencias estructurales del
sistema judicial. Segun esta perspectiva, el derecho penal se ve restringido por la

falta de medios eficaces para constatar la reincidencia, lo que muchas veces impide
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aplicar la agravante y, en consecuencia, una pena efectiva, incluso en casos donde

seria juridicamente razonable hacerlo.

Este enfoque parte de una constatacion pragmatica: la administracion de
justicia en materia penal alimentaria enfrenta serias dificultades técnicas para reunir
la evidencia necesaria que permita demostrar la reiteracion de la conducta. Estas
dificultades incluyen, entre otras, la informalidad econdmica del imputado, la
ausencia de registros centralizados y confiables sobre sentencias previas, la
imposibilidad de comprobar pagos o incumplimientos debido a la falta de
bancarizacion, y los retrasos en la interoperabilidad entre juzgados de distintas
sedes.

Antes de presentar los comentarios que sustentan esta posicion, conviene
precisar que estos operadores no niegan la importancia del bien juridico ni de la
reincidencia como agravante, sino que denuncian las barreras practicas que impiden

una correcta aplicacion de la norma penal.

“No todo incumplimiento reiterado es reincidencia; si no hay prueba clara,

el juez se ve limitado” (Abogado, entrevistado 7).

“La informalidad de los pagos y la mala fe procesal muchas veces bloquean

la aplicacion de sanciones firmes” (Juez, entrevistado 6).

Desde esta dptica, uno de los principales problemas identificados es que
muchas prestaciones alimentarias no se efectlan a través del sistema financiero
formal, sino mediante pagos directos, entregas informales o acuerdos verbales entre
las partes. Esto hace que, al momento de iniciar un nuevo proceso por omision
alimentaria, no se pueda verificar con precision si el obligado reincidio, cumplio
parcialmente o si existe un acuerdo no formalizado, lo que genera incertidumbre y

resta fuerza probatoria al caso.

Ademaés, los entrevistados sefialan que, si existe una sentencia previa
condenatoria, su incorporacion al nuevo proceso se ve dificultada por la lentitud
burocratica o por la falta de interconexion entre 6rganos judiciales. En muchos

casos, las fiscalias no logran acceder a las sentencias previas dentro del plazo
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razonable, o se enfrentan a expedientes desorganizados, extraviados 0 no
digitalizados. Esta situacion erosiona la eficacia del principio de continuidad
punitiva, y obliga al juzgador a emitir resoluciones sobre la base de expedientes

incompletos o con informacion parcial.

Otro elemento recurrente en los testimonios es la resistencia institucional a
imponer penas efectivas, derivada tanto del colapso del sistema penitenciario como
de la presion por descongestionar el aparato judicial. En este contexto, aun cuando
el juez reconoce la reincidencia, puede optar por soluciones procesales “mas
viables”, como la suspension de la ejecucion de la pena, acuerdos reparatorios o
servicios comunitarios, que no siempre reflejan la gravedad real de la afectacion al

menor.

Desde esta linea, se reclama una reforma procesal y organizacional que
permita dotar de herramientas técnicas al sistema judicial para identificar
adecuadamente los casos de reincidencia, procesarlos con eficiencia y emitir
decisiones basadas en evidencia solida. Esto incluye la creacion de moddulos
interconectados de antecedentes judiciales, protocolos para la bancarizacion
obligatoria de pensiones alimentarias, y el fortalecimiento de fiscalias
especializadas que puedan actuar con celeridad en la acumulacién de procesos.

En conclusidn, esta postura evidencia que la imposicion de la pena frente a
la reincidencia no se ve limitada solo por criterios juridicos, sino por restricciones
probatorias y procedimentales que comprometen la respuesta penal, incluso cuando
esta se justifica normativamente. De este modo, el derecho penal termina siendo
ineficaz no por falta de ley, sino por incapacidad estructural del Estado para

operativizar sus propios mandatos de proteccion.
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Sintesis interpretativa de la sub categoria 1.3
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SINTESIS INTERPRETATIVA

Criterio de valoracioén Descripcion Cargos representativos
aplicado
Reincidencia formal con Se exige cumplimiento Fiscales, jueces
pena previa parcial o total de pena
anterior para justificar
sancién mas severa
Conducta  procesal del La actitud frente al proceso Magistrados mixtos,
reincidente (incumplimiento reiterado, litigantes
mala fe, ocultamiento)
agrava la pena
Condicionamientos La falta de pruebas clarasy Defensores, jueces

probatorios

de interconexién judicial
limita la imposicion de
pena efectiva

procesalistas

Conclusion de la subcategoria

La revision de las experiencias relatadas por jueces, fiscales y abogados en

relacién con la aplicacién de la pena frente a reincidentes en el delito de omisién a

la asistencia familiar permite afirmar que la respuesta penal no obedece a un Gnico

criterio normativo ni a un protocolo uniforme, sino que se encuentra mediada por

una serie de elementos variables que condicionan la imposicion de sanciones en

estos casos.

Las tres lineas argumentativas reconstruidas en esta subcategoria —

reincidencia formal con pena previa, valoracion de la conducta procesal del

imputado, y condicionamientos probatorios-procedimentales— permiten constatar

que el derecho penal opera en este ambito sobre una base normativa fragil, con

escaso desarrollo jurisprudencial y bajo un alto nivel de discrecionalidad practica,

lo que compromete la coherencia del sistema judicial.
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Por un lado, quienes exigen la existencia de una pena efectiva previa para
aplicar una nueva sancién parten de una lectura estricta del principio de legalidad,
y exigen que toda agravacion punitiva esté debidamente sustentada. Esta posicion
resguarda las garantias procesales, pero en la practica puede restringir la
operatividad del sistema ante casos de reincidencia evidente pero no formalmente
documentada.

Por otro lado, quienes valoran la actitud procesal del imputado para definir
la pena ofrecen una respuesta mas flexible y contextualizada, capaz de identificar
patrones de resistencia al cumplimiento, simulacién de insolvencia o mala fe. Sin
embargo, esta linea también abre la puerta a decisiones con alto grado de
subjetividad, que pueden derivar en resoluciones dispares y eventualmente

arbitrarias si no se construyen sobre pruebas objetivas y verificables.

Finalmente, la postura critica que sefiala las limitaciones probatorias y
estructurales del sistema judicial revela un diagnéstico preocupante: incluso cuando
el derecho penal habilita una respuesta firme frente a la reincidencia, el aparato
judicial no cuenta con los medios suficientes para ejecutarla de manera eficaz y
oportuna. Ello demuestra que el problema no es solo normativo o interpretativo,

sino profundamente institucional.

En conjunto, estas lineas de analisis permiten sostener que la aplicacion de
la pena frente a reincidentes no responde a un modelo de justicia previsible ni
plenamente garantista, sino a un conjunto de variables personales, procesales y
contextuales que hacen que la reincidencia sea sancionada con mayor 0 menor rigor

dependiendo de factores no siempre juridicos.

Desde el enfoque del interés superior del nifio, esta falta de uniformidad se
traduce en una proteccién deficiente, inconstante y, en ocasiones, simbdlica, que no
logra restaurar los derechos vulnerados ni generar un efecto disuasivo real. Por
tanto, el tratamiento judicial de la reincidencia, lejos de fortalecer el sistema de
tutela penal del menor, termina debilitando su eficacia y legitimidad, al permitir que
conductas reiteradas no sean objeto de sancidon proporcional ni de seguimiento

estructurado.
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Este hallazgo corrobora nuevamente la hipotesis general de la investigacion:
el sistema penal, en su forma actual, no garantiza una aplicacion proporcional de la
pena frente a la reincidencia, ni asegura una respuesta ajustada al mandato

constitucional de proteccion reforzada a los menores.

CATEGORIA 2: Interés superior del nifio
Subcategoria 2.1: Fundamentos teoricos del interés superior del nifio

Pregunta aplicada: “En su experiencia, ;de qué manera considera que el principio
del interés superior del nifio debe ser tomado en cuenta o aplicado en casos de

reincidencia en omision de alimentos?”

Anélisis:

El principio del interés superior del nifio, consagrado en instrumentos
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 3), y
reconocido con jerarquia constitucional en el ordenamiento peruano (articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes), constituye una
norma rectora que debe orientar toda decision judicial que afecte directa o
indirectamente a menores de edad. Sin embargo, el analisis cualitativo de los
testimonios recogidos demuestra que, a pesar de su consagracion normativa, este
principio presenta serias dificultades en su operativizacion en el marco del proceso

penal, especialmente en casos de reincidencia por omision a la asistencia familiar.

Los operadores juridicos entrevistados coinciden en su valor juridico, pero
difieren profundamente en su aplicacién efectiva. Se identifican tres enfoques: una
postura que lo asume como criterio rector absoluto con efectos vinculantes, otra que
lo considera una referencia meramente declarativa sin capacidad de orientar
decisiones penales, y una tercera que advierte un uso instrumental o distorsionado

del principio por parte de operadores o litigantes.
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Estas posturas reflejan que el principio del interés superior del nifio, si bien
tiene reconocimiento normativo pleno, no cuenta con un desarrollo metodologico
ni jurisprudencial suficiente que permita aplicarlo de forma estructurada en los
casos de omision alimentaria con reincidencia, lo que genera una brecha entre el

derecho declarado y el derecho aplicado.
a) Interés superior como principio vinculante y orientador de la decisién penal

Esta primera linea argumentativa, sostenida principalmente por jueces
penales y fiscales con formacién en derecho de familia o derechos humanos,
defiende que el interés superior del nifio debe funcionar como un criterio juridico
vinculante, que oriente y, en casos de conflicto, prevalezca sobre otros principios o
derechos en tensién, incluyendo el derecho a la libertad del procesado. Desde esta
perspectiva, cuando el juez se encuentra frente a un caso de reincidencia por
omisién de alimentos, no puede tomar una decision penal aislada, sino que debe
analizar como su decision contribuye o no a garantizar el bienestar del menor

involucrado.

En esa linea, los entrevistados que suscriben esta postura sostienen que el
principio debe influir tanto en la valoracion de la conducta delictiva como en la
determinacion de la pena. Su aplicacion exige no solo considerar la existencia de
una deuda, sino evaluar el impacto acumulado que el incumplimiento reiterado
produce en la vida del menor, especialmente en aspectos como su salud, su

educacion, su estabilidad emocional y su relacion familiar.

Antes de citar los testimonios, es importante sefialar que este enfoque
destaca la obligacion del Estado de priorizar la proteccion del menor como un deber

de caréacter reforzado, mas alla de las limitaciones del sistema penal ordinario.

“El interés superior del nifio no puede ser solo una frase en la sentencia,
debe guiar la decision, incluso si ello implica una pena efectiva” (Fiscal,

entrevistado 1).

“La Constitucion es clara: los derechos del nifio tienen caracter reforzado y

deben prevalecer” (Juez, entrevistado 5).
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Este enfoque se apoya en el desarrollo constitucional del principio de
proporcionalidad en sede penal, entendido no como un limite absoluto a la pena,
sino como una herramienta de armonizacion entre derechos fundamentales. En ese
sentido, se plantea que el principio del interés superior del nifio puede justificar una
pena mM&s severa cuando es necesario para restablecer su derecho vulnerado,
siempre que la decision se encuentre debidamente motivada y respetando el debido

proceso.

Los operadores que defienden esta posicion también argumentan que la
reincidencia penal en el incumplimiento de alimentos representa no solo una
infraccion del deber legal, sino una ruptura continuada del deber de crianza y
cuidado que justifica la intervencion mas enérgica del sistema. Por ello, consideran
que el juez penal no puede permanecer neutral frente a la reincidencia, so pretexto
de proteger garantias individuales, si esa neutralidad conlleva la desproteccion de

un menor cuyo derecho esencial esté siendo violado de forma reiterada.

En conclusion, esta linea argumentativa sostiene que el interés superior del
nifio debe tener una funcion decisiva dentro del proceso penal por omision
alimentaria, especialmente frente a la reincidencia, y que cualquier decision judicial
que no lo integre de forma activa y razonada resulta juridicamente incompleta y

constitucionalmente inadecuada.
b) Mencion del principio sin aplicacion real en las decisiones

Esta linea argumentativa fue sostenida por abogados litigantes y defensores
publicos que, a pesar de reconocer la fuerza normativa del principio del interés
superior del nifio, critican duramente su aplicacion real en el contexto del proceso
penal, especialmente en casos de omision alimentaria con reincidencia. Desde esta
perspectiva, el principio, aunque juridicamente consolidado, funciona en la practica
como un enunciado formal carente de operatividad, invocado en los fundamentos
de las resoluciones sin que ello implique una incidencia efectiva en el resultado de

la decision judicial.
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Los operadores que sostienen esta postura sostienen que el principio del
interés superior del nifio ha sido incorporado a las sentencias y resoluciones mas
como un requisito estilistico que como un parametro sustantivo de analisis juridico.
En ese sentido, denuncian que muchas veces se utiliza como un parrafo estandar
dentro de los considerandos, sin que exista una reflexién concreta sobre como se
ponderd este principio frente a los derechos del procesado, ni coémo su aplicacion

modifico u orient6 el sentido de la resolucion.

En esa linea critica, los entrevistados enfatizaron que la falta de un
desarrollo metodoldgico claro y de criterios jurisprudenciales uniformes ha
convertido al principio en una clausula general que se menciona, pero que no guia.
Esto ha producido un fendmeno de normalizacion de la formalidad juridica, en el
cual el principio existe en el texto, pero no se traduce en garantias efectivas para el

menor ni en decisiones con mayor contenido protector.

“Se menciona en las resoluciones, pero casi nunca se traduce en una decision

distinta” (Abogado, entrevistado 4).

“A veces parece mas un argumento de estilo que un principio operativo real”

(Litigante, entrevistada 11).

Este diagndstico se vincula con una problematica ya abordada en la doctrina
constitucional: la distancia entre el reconocimiento normativo de los derechos y su
exigibilidad concreta en sede judicial. Desde esta ldgica, la existencia de un
principio con jerarquia constitucional no es suficiente si no se desarrollan
herramientas para su aplicacion practica, como reglas de ponderacién, protocolos
judiciales o estandares probatorios. En el caso del interés superior del nifio, la falta
de tales instrumentos deja a los jueces sin parametros objetivos para su aplicacion,

lo que convierte al principio en un recurso retérico mas que normativo.

Ademas, los entrevistados sefialan que la mencion ritual del principio suele
ser utilizada tanto por la defensa como por la parte demandante como un argumento
estratégico, lo cual desvirtla su naturaleza. En algunos casos, se invoca el principio

para solicitar penas mas severas contra el padre obligado, sin explicar cbmo eso
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beneficia al menor; en otros, se usa para justificar medidas alternativas,
argumentando que la prision del progenitor podria afectar emocionalmente al nifio,
aunque ese mismo padre nunca ha cumplido con su deber. Esta ambigtiedad en el
uso del principio genera inseguridad juridica y debilita su legitimidad como

herramienta protectora.

En consecuencia, esta linea argumentativa plantea que el sistema judicial
peruano ha fallado en dotar al principio del interés superior del nifio de un contenido
operativo efectivo dentro del proceso penal, y que mientras no se construya una
metodologia judicial clara y exigible para su ponderacion, este principio continuara
funcionando como un enunciado decorativo, incapaz de transformar el sentido de

la decision jurisdiccional.

Por ello, los entrevistados sugieren que el problema no es la falta de
reconocimiento normativo, sino la falta de desarrollo técnico-juridico que permita
convertir ese reconocimiento en criterios verificables para decidir. De lo contrario,
se corre el riesgo de que el principio sea desnaturalizado por el uso discursivo y no
cumpla su finalidad esencial de proteger los derechos de los nifios en el marco del

proceso penal.
c) Uso distorsionado o estratégico del principio segun conveniencia del caso

Esta tercera linea argumentativa, manifestada por fiscales, abogados
litigantes y jueces de familia con experiencia penal, sostiene que, si bien el principio
del interés superior del nifio tiene reconocimiento constitucional y es invocado en
casi todas las decisiones judiciales relacionadas con el incumplimiento de
alimentos, su aplicacion en la practica muchas veces es distorsionada, selectiva o
instrumental, segin las conveniencias procesales de cada parte. Esto significa que
el principio no solo carece de una metodologia sélida para su aplicacion, sino que
ademas es manipulado discursivamente para justificar decisiones opuestas,

dependiendo del interés del litigante o del enfoque del juzgador.

Desde esta postura critica, se observa que tanto las defensas como las

acusaciones invocan el interés del nifio para reforzar sus argumentos, aunque sin
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demostrar de manera concreta cOmo su propuesta contribuye realmente al bienestar
del menor. Por ejemplo, se aduce que enviar al padre a prision afecta
emocionalmente al nifio, aun cuando ese padre ha incumplido reiteradamente con
su deber alimentario, o se reclama que se imponga una pena efectiva invocando el
principio, sin explicar como esa sancion asegurara el cumplimiento real del derecho

del nifio.

Antes de dar pase a los testimonios de los entrevistados, es importante
destacar que esta linea revela una desnaturalizacion progresiva del principio, que
deja de ser una norma orientadora para convertirse en un recurso retérico de

estrategia procesal.

“Se invoca el interés del nifo para justificar beneficios indebidos al
denunciado, cuando en realidad se protege mas al padre que al menor”

(Abogada, entrevistada 8).

“El problema es que todos dicen defender al nifio, pero nadie asegura que

reciba los alimentos” (Juez, entrevistado 7).

Esta critica se sustenta en la idea de que el principio del interés superior del
nifio, al no estar desarrollado con criterios objetivos, ha quedado a merced de la
argumentacion subjetiva y del contexto del proceso, perdiendo asi su funcion
normativa estabilizadora. En lugar de orientar la decision judicial, se convierte en
una etiqueta adaptable, susceptible de ser invocada por cualquiera, sin control ni

exigencia argumentativa sustantiva.

Los entrevistados advierten también que algunos jueces, al verse
presionados por el uso del principio por una de las partes, terminan fundamentando
sus resoluciones en afirmaciones genéricas, como “por el interés superior del nifio
se decide...”, sin desarrollar en qué consistid ese interés concreto, ni como fue
ponderado frente a los derechos del procesado. Esto empobrece la motivacion de
las resoluciones judiciales y debilita la legitimidad del sistema, ya que lo que se
presenta como proteccién del menor, muchas veces es solo una fachada para

sostener una decision que no responde realmente al andlisis del caso concreto.
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Desde esta perspectiva, los operadores reclaman una reactualizacion y
precision del principio en el ambito penal, especialmente en contextos de
reincidencia. Proponen que el sistema judicial adopte pardmetros verificables para
aplicar el principio, como la evaluacién del impacto de la omision en el desarrollo
del menor, la duracion del incumplimiento, el dafio acumulado, la posibilidad real
de cumplimiento por parte del obligado y las consecuencias predecibles de la

sancion.

En resumen, esta linea argumentativa denuncia que la falta de reglas claras
y herramientas técnicas ha permitido un uso estratégico, muchas veces
contradictorio, del principio del interés superior del nifio, lo que mina su fuerza
normativa y desnaturaliza su funcion constitucional. Para los entrevistados, la Gnica
forma de evitar este uso distorsionado es establecer criterios uniformes de
interpretacion y exigencias argumentativas especificas para toda invocacion del
principio, evitando asi su banalizacion dentro del proceso penal.

Tabla 6.
Sintesis interpretativa de la subcategoria 2.1

SINTESIS INTERPRETATIVA

Linea discursiva Tratamiento del Cargos representativos
principio del interés
superior del nifio

Criterio vinculante 'y Debe guiar la decision Jueces penales, fiscales
orientador. penal; puede justificar especializados.
penas ma&s severas en

favor del menor.

Mencion sin aplicacion . .
Se invoca en las Abogados litigantes,

real. g Thli
resoluciones, pero no defensores publicos.
orienta ni modifica las
decisiones.

Uso distorsionado Se utiliza como Jueces mixtos, fiscales,

estratégico argumento retdrico litigantes.

segun conveniencia
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procesal; pierde fuerza
normativa.

Conclusién de la subcategoria

El andlisis de los discursos recogidos en esta subcategoria revela una fuerte
desconexidn entre el reconocimiento normativo del principio del interés superior
del nifio y su aplicacién efectiva en el proceso penal, particularmente en casos de
reincidencia por omision a la asistencia familiar. Aunque el principio esta presente
de forma constante en el discurso juridico y tiene rango constitucional y
convencional, su traduccion en decisiones concretas carece de uniformidad,

profundidad metodoldgica y fuerza vinculante real.

Las tres lineas argumentativas identificadas permiten entender la
complejidad de esta brecha. Por un lado, algunos operadores consideran que el
principio debe orientar de manera decisiva la respuesta penal frente al
incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria, y que su aplicacidn exige
una valoracién sustantiva del dafio al menor y, en muchos casos, la imposicion de
penas mas firmes. Esta vision reconoce el principio como un pardmetro vinculante

que no puede ser obviado sin incurrir en una omision constitucional.

Por otro lado, se identifican posturas que, aunque reconocen la centralidad
del principio, denuncian gue este ha sido reducido a una féormula decorativa dentro
de las resoluciones judiciales. No existen protocolos judiciales, estdndares de
ponderacidn ni guias interpretativas que orienten a los jueces sobre como aplicar el
principio de forma estructurada y con efectos normativos concretos. Asi, la falta de
operatividad metodologica del principio lo convierte en una expresion juridica sin

fuerza transformadora real.

Finalmente, la critica mas preocupante proviene de quienes advierten un uso
estratégico o distorsionado del principio. Tanto en la defensa como en la parte
acusadora se detecta una tendencia a invocar el interés superior del nifio segun

convenga a la estrategia del caso, sin una reflexion genuina sobre el bienestar del
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menor. Esto debilita su legitimidad juridica y afecta su eficacia protectora,

generando desconfianza en su utilizacion como principio rector.

En conjunto, los hallazgos de esta subcategoria confirman que el principio
del interés superior del nifio, pese a su estatus constitucional, no cuenta actualmente
con un desarrollo juridico que garantice su aplicacion uniforme, coherente y eficaz
dentro del proceso penal por omision de alimentos. La ausencia de reglas,
herramientas interpretativas y exigencias argumentativas verificables ha provocado

su trivializacion o manipulacion dentro del debate judicial.

Este panorama reafirma la hipotesis central del estudio: la falta de criterios
juridicos claros para ponderar adecuadamente los principios en tension —
proporcionalidad de la pena e interés superior del nifio— compromete gravemente
la funcidn protectora del sistema penal, y genera respuestas judiciales que oscilan

entre la omision, la formalidad sin contenido y la arbitrariedad funcional.

CATEGORIA 2: Interés superior del nifio

Subcategoria 2.2: Aplicacion del interés superior del nifio en procesos penales por

omisién de asistencia familiar
Este analisis aborda de forma directa la pregunta 8 de la guia de entrevista:

¢Las normas Yy jurisprudencia actuales proporcionan lineamientos claros sobre
coémo ponderar proporcionalidad de la pena e interés superior del nifio en casos de

reincidencia?

La tematica fue ya considerada en los analisis de las subcategorias 1.1
(proporcionalidad de la pena) y 2.1 (fundamentos tedricos del principio), pero aqui
se profundiza especificamente en su aplicacion operativa dentro de los procesos

penales, conforme a la experiencia de jueces, fiscales y abogados.
Analisis:
La presente subcategoria se centra en como el principio del interés superior

del nifio se aplica concretamente dentro del razonamiento penal en casos donde el
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imputado ha reincidido en la omision de su obligacion alimentaria. Mientras la
subcategoria anterior se ocupaba de los fundamentos tedricos y del reconocimiento
discursivo del principio, aqui el foco esta en su traslado operativo al ambito judicial
penal, es decir, en qué medida el sistema juridico proporciona herramientas para
que jueces y fiscales puedan ponderar el principio frente a otros derechos en juego,
como la libertad del procesado.

El analisis cualitativo evidencia que, pese al reconocimiento normativo del
principio, los operadores juridicos enfrentan serias limitaciones metodoldgicas al
momento de aplicarlo en decisiones concretas. Se identifican tres lineas
argumentativas principales: una que reclama la ausencia de lineamientos
normativos y jurisprudenciales claros, otra que destaca la aplicacion arbitraria del
principio sin criterios uniformes, y una tercera que exige la construccién urgente de
estandares interpretativos para evitar contradicciones y garantizar decisiones

razonadas.

Estos enfoques muestran que la problematica ya no esta en el plano de la
aceptacion del principio, sino en la incapacidad estructural del sistema penal para

aplicarlo de manera técnica, ponderada y eficaz frente a la reincidencia delictiva.
a) Ausencia de lineamientos normativos y jurisprudenciales claros

Esta linea argumentativa fue expresada por jueces penales y fiscales
superiores, quienes coinciden en que el ordenamiento juridico peruano no
proporciona herramientas normativas claras ni jurisprudencia uniforme sobre como
aplicar el principio del interés superior del nifio en la etapa de individualizacion de
la pena, mucho menos en contextos complejos como la reincidencia por omision

alimentaria.

Los operadores afirman que, si bien existen sentencias del Tribunal
Constitucional que reconocen el principio como eje transversal del sistema juridico
(como el Exp. N.°0010-2002-Al/TC), y pronunciamientos de la Corte Suprema que
recomiendan su ponderacion (como la Casacion N.° 1421-2023), ninguno de estos

desarrollos ofrece un marco técnico con criterios objetivos, escalas de valoracion,



99

o0 procedimientos de analisis para decidir cuando y cdmo el principio debe influir

en la pena.

En esa linea, los entrevistados explicaron que, ante la ausencia de una
doctrina penal consolidada, cada juez termina aplicando su propio entendimiento
del principio, lo que conduce a resoluciones dispares incluso en casos similares.
Esta disparidad erosiona la seguridad juridica y abre espacio a decisiones judiciales
que, aunque invocan el principio, no garantizan una tutela efectiva ni razonada del

menor involucrado.

“La ley no dice cuando debe aplicarse la prision efectiva en estos casos. Eso
lo decide el juez segun su criterio, y eso puede variar bastante” (Fiscal,

entrevistado 3).

“Hay jurisprudencia, pero no vinculante, y eso crea un margen de

interpretacion muy amplio” (Juez, entrevistado 6).

Este vacio se agrava en contextos de reincidencia, donde los jueces se
enfrentan a una colision directa entre dos principios fundamentales: la
proporcionalidad de la pena y el interés superior del nifio. Sin reglas claras de
ponderacion, los juzgadores deben decidir sin guia normativa sobre cual debe

prevalecer o cémo deben armonizarse.

Ademas, los entrevistados sefialan que la inexistencia de estandares
concretos afecta también la funcion motivadora de la sentencia, ya que el juez no
cuenta con elementos suficientes para justificar de manera sélida por qué impuso
una pena efectiva o suspendida, ni como su decision contribuye a restaurar el

derecho del menor.

En conclusién, esta linea argumentativa muestra que, aunque el principio
del interés superior del nifio es reconocido a nivel normativo, su aplicacion en los
procesos penales por reincidencia alimentaria se encuentra limitada por la falta de
reglas juridicas especificas que orienten su ponderacién con el principio de
proporcionalidad. Esta carencia impide decisiones razonadas y coherentes, y

contribuye a una justicia desigual e insegura.
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b) Aplicacion desigual y subjetiva del principio por falta de criterios

uniformes

Esta segunda linea argumentativa fue sostenida mayoritariamente por
abogados litigantes y magistrados mixtos, quienes identifican una profunda
disparidad en la forma en que los jueces aplican el principio del interés superior del
nifio en los procesos penales por reincidencia en la omision de alimentos. La
principal causa de esta desigualdad —segun relatan— es la ausencia de criterios
interpretativos uniformes, lo que permite que el principio sea aplicado de forma

subjetiva, segun la valoracion personal de cada operador juridico.

Desde esta perspectiva, la ponderacion entre proporcionalidad de la pena e
interés superior del nifio no sigue reglas técnicas compartidas, sino que queda
librada a la intuicion judicial o a los valores individuales de cada magistrado.
Algunos priorizan el derecho del menor y optan por penas mas severas, mientras
otros consideran que el encarcelamiento del progenitor agravaria ain més la
situacion del nifio, por lo que imponen medidas alternativas. Aungue ambas
posturas podrian estar justificadas, la falta de una metodologia compartida convierte
la justicia en una loteria, donde el resultado depende mas del juez asignado que del

caso concreto.

Antes de presentar los testimonios, conviene sefialar que esta linea critica
no cuestiona el principio en si, sino la forma inconsistente en que se esta aplicando

en sede penal, sin pardmetros que garanticen coherencia interinstitucional.

“Hay resoluciones totalmente opuestas en casos casi idénticos. Un juez
manda a prision y otro suspende la pena invocando el mismo principio”

(Abogado, entrevistado 8).

“Falta doctrina clara. Cada uno hace su propia interpretacion, y eso afecta
la seguridad juridica del sistema” (Magistrado, entrevistado 9). ¢) Efecto de

la indefinicidn normativa en la préactica judicial

Todos los grupos entrevistados coincidieron en que la falta de lineamientos

precisos afecta la coherencia de las decisiones judiciales. Algunos indicaron que



101

este vacio puede ser utilizado estratégicamente por las partes para obtener
beneficios procesales, mientras que otros advirtieron que el sistema penal termina
tratando la reincidencia como una infraccion menor, desnaturalizando la proteccion

del menor y debilitando el principio de proporcionalidad.

“No tener reglas claras termina debilitando la funcion preventiva de la pena

y genera impunidad encubierta” (Juez, entrevistado 9).

“Cada juzgado actla segun su propia valoracion. Eso no deberia ocurrir

cuando se trata de derechos de nifios” (Fiscal, entrevistado 1).

Esta linea también destaca que la ausencia de criterios judiciales no solo
genera inseguridad juridica, sino que afecta directamente la tutela efectiva del
menor, ya que, en muchos casos, decisiones con efectos opuestos son justificadas
con la misma invocacion general al interés del nifio, sin un andlisis real del dafio

causado ni del efecto de la sancion.

Asimismo, se denuncia que esta falta de uniformidad facilita el uso
estratégico del principio por parte de los litigantes, quienes ajustan sus argumentos
en funcion del perfil del juez o del enfoque dominante en la sala, en lugar de cefiirse
a pardmetros técnicos. Esto desnaturaliza la funcion protectora del principio y
contribuye a su vaciamiento juridico, ya que se convierte en un argumento utilitario,

sin contenido normativo vinculante.

Los operadores gque sostienen esta critica coinciden en que el Poder Judicial
debe asumir un rol méas activo en la elaboracion de lineas jurisprudenciales
vinculantes o protocolos de decision, especialmente en materia de familia penal.
Proponen que la Corte Suprema, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial o la
Defensoria del Pueblo elaboren criterios orientadores que permitan aplicar el

principio del interés superior del nifio de manera coherente, verificable y motivada.

En resumen, esta linea argumentativa sostiene que la ponderacion entre pena
proporcional y proteccién del menor, en los casos de reincidencia en omision

alimentaria, esta siendo aplicada de forma desigual y subjetiva por falta de criterios
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juridicos estandarizados, lo cual pone en riesgo la unidad del sistema de justicia y

limita el cumplimiento efectivo de los derechos del nifio.

c¢) Necesidad de construir estandares juridicos de ponderacion entre principios

en conflicto

Esta tercera linea argumentativa fue sostenida tanto por fiscales
especializados como por jueces de familia y abogados con formacion
constitucional, quienes coincidieron en que el problema central no radica en la
inexistencia del principio del interés superior del nifio, ni en su falta de aceptacion
por parte del sistema penal, sino en la ausencia de herramientas metodoldgicas que
permitan armonizarlo técnicamente con otros principios en tensiéon, como la
proporcionalidad de la pena, el debido proceso o el derecho a la libertad personal

del imputado.

Segun esta postura, cuando un juez se encuentra ante un caso de reincidencia
en omision de alimentos, debe decidir entre aplicar una pena efectiva o una medida
alternativa, y en ese proceso necesariamente debe ponderar dos mandatos
constitucionales de igual jerarquia: el principio del interés superior del nifio y el
principio de legalidad-proporcionalidad penal. Sin embargo, no existen reglas
claras sobre como realizar esa ponderacion, ni se ha construido una doctrina
jurisprudencial que defina cuando uno debe prevalecer sobre el otro y bajo qué

condiciones.

Antes de presentar los testimonios que sostienen esta linea, es relevante
sefialar que los operadores entrevistados demandan la creacion urgente de
estandares que permitan fundamentar las decisiones de forma estructurada y
predecible, evitando que la resolucidn del caso dependa de la intuicién o ideologia

del juzgador.

“Necesitamos herramientas claras. No se trata solo de decir qué principio es
mas importante, sino de justificar por qué lo es en cada caso” (Fiscal,

entrevistado 1).
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“Sin estandares de ponderacion, la decision judicial es una apuesta. El juez
no sabe cdmo justificar que prioriz6 el interés del nifio o la proporcionalidad

de la pena” (Juez, entrevistado 6).

Esta linea argumentativa reconoce que los conflictos entre principios son
propios del constitucionalismo contemporaneo, pero plantea que el derecho penal
aun no ha desarrollado metodologias propias para resolver estos conflictos con base
en criterios juridicos verificables. A diferencia del derecho constitucional, donde la
ponderacion entre derechos fundamentales ha sido ampliamente trabajada (por
ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional), el sistema penal no
cuenta con un marco equivalente que oriente como aplicar estos principios en la

individualizacion de la pena.

En ese sentido, los entrevistados proponen que se adopten metodologias
como el “test de proporcionalidad reforzada”, la “ponderacién argumentativa
racional” o incluso criterios de “afectacion preferente del derecho de la victima”
para resolver estos dilemas. También plantean la posibilidad de generar un cuadro
de factores agravantes o atenuantes relacionados con el bienestar del menor, que

permitan cuantificar el nivel de dafio acumulado por el incumplimiento.

Ademas, se recomienda que la Corte Suprema emita pronunciamientos
interpretativos que establezcan doctrinas obligatorias, no solo sobre la aplicacion
de la pena en casos de reincidencia, sino sobre como debe valorarse el principio del
interés superior del nifio en sede penal, y bajo qué supuestos puede justificar una

pena mas severa 0 una excepcion a la regla de minima intervencion.

En conclusion, esta linea argumentativa sostiene que la Gnica manera de
evitar decisiones arbitrarias o contradictorias es mediante la construccion de
estandares juridicos de ponderacién entre principios, que permitan a los jueces
fundamentar racional y coherentemente su decision cuando se enfrentan a una
colisién entre la proteccion reforzada del menor y los limites propios del derecho
penal. Sin estos estandares, el sistema penal seguira oscilando entre decisiones
rigidas y flexibles, sin una légica comun que garantice justicia sustantiva ni respeto

pleno a los derechos constitucionales en juego.
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Tabla 7.

Sintesis interpretativa de la subcategoria 2.2

SINTESIS INTERPRETATIVA

Linea discursiva Diagndstico sobre la Cargos predominantes
aplicacion del principio
en la préactica penal

Ausencia de No existen normas ni Jueces penales, fiscales

lineamientos claros. jurisprudencia que
indiquen como ponderar
adecuadamente los

superiores.

principios.
L ) . Magistrados mixtos,
Aplicacion desigual y Cadaoperador aplicael
subjetiva del principio princCipio segun su litigantes

interpretacion, sin
criterios comunes.

Necesidad de estdndares Se requiere metodologia  Fiscales, jueces
juridicos de ponderacion  especifica para constitucionales.
armonizar
proporcionalidad e
interés del menor.

Conclusion de la subcategoria

El analisis de esta subcategoria confirma que el sistema penal peruano
carece de mecanismos juridicos claros y operativos que permitan aplicar de forma
estructurada el principio del interés superior del nifio en los casos de reincidencia
por omision de asistencia familiar. A pesar del consenso normativo sobre su
jerarquia y obligatoriedad, los operadores juridicos se enfrentan a una ausencia de
lineamientos normativos, criterios jurisprudenciales uniformes y estandares
metodoldgicos, lo que genera una aplicacion inestable, subjetiva y muchas veces
contradictoria del principio.

Por un lado, se constata que los jueces y fiscales reconocen la necesidad de
ponderar adecuadamente el principio del interés del nifio frente al principio de
proporcionalidad penal, pero no cuentan con herramientas legales o técnicas que

orienten ese proceso de ponderacion. Esta deficiencia no solo limita la calidad de
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las decisiones judiciales, sino que también impide la proteccion efectiva de los
menores, cuyo bienestar termina subordinado a valoraciones intuitivas o

condicionamientos procesales.

Por otro lado, el andlisis ha revelado que la falta de criterios uniformes ha
producido una aplicacion desigual del principio, en la que decisiones
diametralmente opuestas son justificadas con base en la misma invocacién. Ello
genera inseguridad juridica, afecta la coherencia del sistema judicial y erosiona la
legitimidad del derecho penal como herramienta de proteccion de derechos

fundamentales.

A ello se suma una tercera problematica: la inexistencia de una metodologia
de ponderacion juridicamente desarrollada para resolver conflictos entre principios
en sede penal. En ausencia de dicha metodologia, las decisiones sobre si aplicar una
pena efectiva, suspenderla o sustituirla carecen de una justificacion estructurada
que permita comprender como se resolvio la tension entre el interés superior del

nifio y la proporcionalidad de la pena.

En conjunto, estas deficiencias confirman que la aplicacion judicial del
principio del interés superior del nifio en casos de reincidencia no esta garantizada
juridicamente, sino sujeta a decisiones fragmentarias, practicas locales o
interpretaciones personales, sin que exista un marco de control que asegure su

adecuada incorporacion al razonamiento penal.

Por tanto, esta subcategoria respalda firmemente la hip6tesis general de la
investigacion, al evidenciar que la falta de criterios juridicos claros compromete
seriamente la correcta ponderacion entre el interés superior del nifio y la
proporcionalidad de la pena, afectando la efectividad del derecho penal como

mecanismo protector en contextos de vulnerabilidad infantil.

CATEGORIA 2: Interés superior del nifio

Subcategoria 2.3: Medidas penales alternativas a la prision como via compatible

con el interés superior del nifio
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Preguntas aplicadas: Pregunta 7: ;Existen medidas juridicas o alternativas a la
prision que podrian resultar mas adecuadas o efectivas para proteger los derechos
del nifio en estos casos? ¢Cuales serian y por qué? y Pregunta 9: ;Qué criterios o
lineamientos podrian incorporarse al sistema juridico para armonizar mejor la

proporcionalidad de la pena con el principio del interés superior del nifio?

Anélisis:

La mayoria de los operadores juridicos entrevistados coincidieron en que la
pena privativa de libertad no siempre es la respuesta mas eficaz en los casos de
omision a la asistencia familiar, incluso en contextos de reincidencia. En su lugar,
propusieron una serie de medidas alternativas que —segun su experiencia—
podrian ser mas Utiles para garantizar el cumplimiento de la obligacién alimentaria
y proteger los derechos del menor. Las propuestas se organizaron en tres lineas
principales: medidas coercitivas no carcelarias, sanciones correctivas con funcion

social, y mecanismos complementarios de seguimiento judicial.

a) Prision como respuesta necesaria frente al desprecio reiterado del deber

parental

Esta postura, sostenida por fiscales y jueces penales, se basa en el principio
de que la prision efectiva debe ser impuesta cuando el obligado ha demostrado, a
través de su reiterada conducta, un desprecio absoluto por su deber legal y moral de
asistencia familiar. En estos casos, el incumplimiento reincidente no solo vulnera

el derecho del menor, sino que desafia la autoridad del sistema judicial.

La prision, segun este enfoque, cumple un doble propoésito: reafirma la
fuerza normativa del deber de alimentos y envia un mensaje disuasivo a otros
obligados que podrian considerar que el sistema tolera el incumplimiento. Esta
vision no desconoce los posibles efectos colaterales sobre el entorno familiar del
nifio, pero considera que la omision sistematica y la reincidencia sin causa
justificada pueden ser incluso mas perjudiciales que una pena de prision

proporcionada.
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En esa linea, afirmaron que la pena debe reflejar esa especial proteccion

mediante una respuesta proporcionalmente firme y disuasiva:

“No podemos seguir premiando al incumplidor. Si ni con sentencia ni con

suspension cumple, la prision es inevitable” (Fiscal, entrevistado 2).

“El interés del niflo también exige sanciones firmes frente a quien burla la

justicia y abandona a sus hijos” (Juez, entrevistado 5).

Desde esta perspectiva, se propone que los lineamientos juridicos que
estructuren el sistema sancionador incluyan supuestos objetivos para imponer la
prision efectiva en casos de reincidencia, como el incumplimiento deliberado tras
dos 0 mas condenas, la omision de ingresos, o la ejecucion frustrada de medidas

previas.

Este enfoque también propone la incompatibilidad de la prisién suspendida
en ciertos supuestos, como cuando el incumplimiento supera determinado umbral
de meses o cuando se ha demostrado dolo procesal. A su juicio, esta reforma
permitiria armonizar proporcionalidad e interés del nifio, no desde una exclusién de
la prision, sino desde una mejor delimitacién normativa de cuando y por qué esta

debe operar.

b) Alternativas penales como mecanismos mas eficaces y menos lesivos para

proteger al menor

Esta linea argumentativa fue sostenida por defensores pablicos, magistrados
mixtos y abogados litigantes con enfoque restaurativo, quienes manifestaron que,
si bien la reincidencia en el incumplimiento alimentario es una falta grave, la prision
no siempre resulta ser la medida mas Gtil ni efectiva para garantizar el cumplimiento
del derecho del nifio. Desde esta perspectiva, se plantea que existen mecanismos
alternativos que, sin ser benignos ni permisivos, tienen mayor capacidad de generar

cumplimiento real sin afectar de manera indirecta el entorno del menor.

Estos operadores consideran que el eje central de la politica penal en este
ambito debe ser el restablecimiento del vinculo obligacional entre el progenitor y

el menor, lo que implica lograr el pago efectivo de los alimentos antes que castigar
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como fin en si mismo. La prision, en ese sentido, debe ser el Gltimo recurso, y solo
procedente cuando todas las medidas previas han fracasado y se ha demostrado
mala fe. Mientras tanto, se deberian fortalecer y aplicar de forma sistematica

medidas penales alternativas estructuradas con caracter coercitivo y restaurador.

En esa linea, los entrevistados propusieron medidas como el embargo
automético de cuentas, la retencion judicial de haberes, la inhabilitacion para
contratar con el Estado o para ejercer cargos publicos, la imposicion de trabajos
comunitarios en favor de instituciones infantiles, e incluso restricciones migratorias
0 de acceso a bienes de lujo. Estas medidas, a su juicio, tendrian un doble efecto:
coercitivo sobre el obligado y funcional para el cumplimiento inmediato o

progresivo de la obligacion.

“La sancion debe tener contenido formativo. Obligar a asistir a una escuela
de padres es mas util que llevarlo preso dos semanas” (Magistrado,

entrevistado 10).

“Muchos reincidentes tienen patrones de irresponsabilidad aprendidos. La
carcel no los corrige, pero un sistema educativo si podria hacerlo”

(Abogada, entrevistada 8).

Este enfoque también promueve la idea de que el principio del interés
superior del nifio no se realiza con sanciones ejemplarizadoras, sino con decisiones
utiles, viables y orientadas a resultados concretos. Privar de libertad al progenitor
puede incluso agravar la situacién del menor, sobre todo si este alin mantiene algun
vinculo afectivo, si depende econdémicamente del entorno del obligado o si la

prision genera un retraimiento total del cumplimiento.

En cuanto a los lineamientos juridicos que podrian institucionalizar esta
visién, los entrevistados sugieren que el sistema penal adopte un enfoque por
etapas, en el que la pena privativa de libertad solo se imponga luego de la aplicacion
infructuosa de todas las medidas alternativas disponibles, y que esta graduacion
guede expresamente normada en el Cédigo Penal o en un protocolo nacional de

persecucion penal alimentaria.
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Asimismo, se plantea crear una unidad técnica interinstitucional (judicial,
fiscal y administrativa) que monitoree el cumplimiento de estas medidas, actte con
eficacia para detectar el incumplimiento e imponga restricciones 0 sanciones

patrimoniales con criterios de razonabilidad y celeridad.

En suma, esta linea argumentativa sostiene que las penas alternativas, si
estan correctamente disefiadas, pueden ser més eficaces, menos lesivas para el
entorno del menor, y mas coherentes con el principio de proporcionalidad, todo sin
renunciar a la potestad sancionadora del Estado ni a la funcién preventiva del

derecho penal.

c) Modelo progresivo de sancion y necesidad de criterios normativos para la

graduacion de medidas

Esta tercera linea argumentativa fue desarrollada especialmente por jueces
con experiencia en ejecucién penal y fiscales de familia, quienes plantean que el
sistema juridico actual no cuenta con un disefio progresivo y estructurado de
sancion para abordar la reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar.
La aplicacion de penas suele oscilar entre la prision efectiva (usada como ultimo
recurso) y la suspension condicional (como solucién inicial), sin etapas intermedias
ni una ldgica gradual coherente, lo que genera respuestas desproporcionadas o

ineficaces.

Desde esta perspectiva, los operadores entrevistados sostienen que es
necesario construir un sistema de respuesta penal escalonado, que establezca
claramente las etapas progresivas de intervencion del Estado, desde las medidas
alternativas mas suaves hasta las sanciones mas restrictivas, como la pena privativa
de libertad. Esta progresividad no solo permitiria individualizar mejor la respuesta
penal, sino también actuar preventivamente y restaurar el vinculo obligacional antes

de llegar al castigo mas lesivo.

En esa linea, sefialaron que esta propuesta no niega la legitimidad de la pena
de prision, sino que busca que esta sea impuesta con mayor racionalidad, como una

consecuencia logica del fracaso reiterado de las medidas previas.
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“La prision debe llegar al final, cuando el obligado ha resistido todas las
medidas anteriores. No debe ser la primera opcidén, pero tampoco debe

eliminarse” (Fiscal, entrevistado 1).

“Si el sistema no define reglas de progresividad, el juez queda solo entre
suspender o encarcelar. Falta una escala de respuestas juridicas claras”

(Juez, entrevistado 9).

Estos operadores explicaron que un modelo progresivo permitiria aplicar
sanciones como embargos automaticos, suspensién de licencias, trabajo
comunitario obligatorio, uso de dispositivos electronicos, o incluso medidas mixtas,
antes de llegar a la carcel. Pero para que este modelo funcione, es indispensable que
el sistema juridico incluya criterios normativos claros que definan cuando escalar
la medida y cuando considerar que ha habido resistencia o incumplimiento

reiterado.

Asimismo, plantean que esta progresividad debe estar normada, no dejada a
la discrecionalidad del juez, y que cada etapa debe estar vinculada a estandares
verificables: por ejemplo, nimero de meses de incumplimiento, magnitud de la
deuda acumulada, grado de cooperacion del obligado, historial procesal, entre otros.
Estos criterios deben constar en el expediente y ser valorados con transparencia,
permitiendo asi resoluciones motivadas, consistentes y constitucionalmente

adecuadas.

En cuanto a los lineamientos juridicos necesarios, se sugiere la
incorporacion de una clausula de escalonamiento progresivo en el Codigo Penal o
en su reglamento de ejecucion, complementada con protocolos judiciales
vinculantes, aprobados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial o por la Corte
Suprema. De ese modo, se evitaria la dispersion actual, se fortaleceria la
predictibilidad del sistema penal, y se promoveria una cultura de cumplimiento

gradual pero firme.

En conclusidn, esta linea argumentativa propone un modelo normativo que

permita armonizar el principio de proporcionalidad, el interés superior del nifio y la
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funcién preventiva del derecho penal, todo ello a través de una respuesta penal

progresiva, técnica y orientada al cumplimiento del derecho alimentario de forma

real y efectiva.

Tabla 8.

Sintesis interpretativa de la subcategoria 2.3

SINTESIS INTERPRETATIVA

Linea discursiva

Postura sobre medidas
penales frente a
reincidencia

Cargos predominantes

Prisibn como respuesta
necesaria.

Alternativas penales mas
eficaces

Modelo progresivo de
sancion

La pena privativa de
libertad debe aplicarse
cuando hay desprecio

reiterado al deber
parental.
Existen medidas

coercitivas no carcelarias
que garantizan mejor el
cumplimiento del deber
alimentario.

Es necesario normar una
estructura escalonada de
respuestas penales, con
criterios verificables.

Fiscales, jueces penales.

Defensores publicos,

abogados litigantes.

Jueces mixtos, fiscales de
familia.

Conclusion de la subcategoria:

El analisis de esta subcategoria revela que existe un consenso generalizado

entre los operadores juridicos sobre la necesidad de revisar criticamente la

centralidad de la prisién como respuesta penal frente a la reincidencia en el delito

de omisién a la asistencia familiar, particularmente en funcion del principio del

interés superior del nifio. Las entrevistas reflejan que, si bien la pena privativa de

libertad puede ser legitima en determinados supuestos extremos, el sistema penal

no debe limitarse a una légica binaria entre carcel y suspension de la pena, sino
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construir una estructura escalonada de respuestas, técnica, proporcional y centrada

en el cumplimiento efectivo del derecho alimentario.

Las tres lineas argumentativas examinadas permiten entender que la prision
no es rechazada en términos absolutos, pero que su aplicacion efectiva requiere
condiciones especificas, como la demostracion de mala fe, el fracaso documentado
de medidas previas, y la constatacion de un dafio reiterado al menor. En ese marco,
la pena carcelaria puede considerarse compatible con el interés superior del nifio,

no como castigo, sino como ultimo recurso para garantizar una proteccion eficaz.

Por otro lado, se evidencia una postura sélida que prioriza el uso de medidas
penales alternativas coercitivas y restauradoras, tales como embargos automaticos,
retenciones de haberes, suspension de derechos civiles, restricciones patrimoniales,
0 mecanismos de control social. Estas medidas, debidamente aplicadas, pueden
generar resultados més eficientes que el encarcelamiento, y evitar afectaciones

colaterales al entorno familiar del nifio.

Finalmente, una tercera linea de reflexion impulsa la construccion de un
modelo progresivo de sancion, sustentado en criterios normativos verificables, que
ordene la respuesta penal en etapas graduales de intervencion. Este enfoque
propone superar la improvisacion judicial actual, mediante la incorporacion de
reglas de escalonamiento juridico, protocolos de actuacion judicial y una
metodologia clara de valoracion del incumplimiento. Esta estructura permitiria
armonizar con mayor rigor los principios de legalidad, proporcionalidad y
proteccion del menor, sin sacrificar garantias del imputado ni debilitar la fuerza

normativa del derecho penal.

En conjunto, esta subcategoria confirma que el sistema juridico peruano adin
no ha desarrollado una politica penal integral y técnicamente fundamentada frente
a la reincidencia alimentaria, lo que genera respuestas judiciales dispares, algunas
innecesariamente punitivas y otras excesivamente permisivas. Por tanto, el hallazgo
respalda nuevamente la hipétesis general del estudio: la falta de criterios juridicos

claros impide armonizar de forma adecuada la proporcionalidad de la pena con el
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interés superior del nifio, debilitando tanto la eficacia del sistema penal como la
garantia del derecho alimentario.

Sintesis final de los hallazgos:

El andlisis cualitativo realizado a partir de once entrevistas en profundidad
a operadores juridicos de la ciudad de Tacna —entre jueces, fiscales y abogados
litigantes— ha permitido reconstruir una vision compleja y multivariable sobre el
tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de omision a la asistencia
familiar. Si bien la investigacion parte del presupuesto de que existe una tensién no
resuelta entre el principio de proporcionalidad de la pena y el principio del interés
superior del nifio, los hallazgos muestran que esta tension no solo es real, sino que
se manifiesta de manera estructural, normativa y practica en todos los niveles del

proceso penal.

Uno de los primeros elementos que se identifica es la existencia de una
diversidad de criterios para valorar la reincidencia, especialmente en cuanto a sus
efectos sobre la pena. Algunos jueces y fiscales sostienen que la reiteracion
delictiva justifica por si sola una sancién mas severa, incluso con pena efectiva, lo
gue se enmarca en una lectura clasica del articulo 46-B del Cddigo Penal. Sin
embargo, esta postura no es mayoritaria ni uniforme. Otros operadores prefieren
una lectura contextualizada del comportamiento del obligado, atendiendo a su
situacion econdmica, su conducta procesal o su disposicion para llegar a acuerdos.
Esta multiplicidad de criterios no es accidental: es el reflejo directo de una
regulacién ambigua que deja amplio margen de discrecionalidad judicial, sin
precisar en qué casos la reincidencia debe agravar la pena, ni como debe ponderarse

esta con el interés superior del nifio.

Esta falta de claridad normativa no solo genera una dispersion interpretativa,
sino que afecta la coherencia y predictibilidad del sistema penal. La misma
conducta —reincidir en no pagar alimentos— puede terminar en sanciones
radicalmente distintas: desde una amonestacion hasta una condena efectiva,

dependiendo mas del juzgador que de la norma. Esta situacion debilita la funcion
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preventiva general del derecho penal y mina la confianza de los justiciables en la
equidad del sistema.

Otro hallazgo fundamental es que, si bien el principio del interés superior
del nifio goza de reconocimiento discursivo y normativo por parte de todos los
entrevistados, su aplicacion real es mas bien fragil. En muchos casos se lo invoca
como un elemento retérico o formal, sin que ello implique una verdadera
ponderacion entre derechos en conflicto. Peor adn, algunos operadores identifican
un uso estratégico e instrumental del principio, utilizado por las partes mas como
herramienta de presion que como garantia de derechos. Esta instrumentalizacion

distorsiona su funcioén original y lo vacia de contenido juridico sustantivo.

En este marco, se observa que la pena efectiva no siempre es vista como la
mejor respuesta frente a la reincidencia. Muchos entrevistados propusieron medidas
penales alternativas, como la suspension de licencias, el embargo de bienes, la
retencion de haberes o incluso programas de reeducacion parental. Estas opciones,
si bien viables desde una perspectiva técnico-normativa, no estan articuladas en un
protocolo judicial especifico. La aplicacion de estas sanciones depende de la
voluntad y creatividad del operador juridico, lo que genera una asimetria
significativa entre posibilidades legales y realidades procesales. Es decir, el sistema
reconoce herramientas, pero no ofrece mecanismos estructurados para su
implementacidn ni sequimiento, lo cual limita su efectividad y contribuye al circulo

de impunidad o ineficacia.

Los entrevistados coinciden también en que el bien juridico protegido —el
derecho de alimentos en favor del menor— no es tratado con la contundencia que
merece dentro del sistema penal. Pese a su alta relevancia constitucional y su
caracter esencial para la dignidad del menor, el sistema muchas veces lo trata como
una deuda privada, trivializando su afectacion. Esta vision utilitarista, orientada méas
al archivo de casos o al alivio de la carga procesal, desconoce el mandato
constitucional de proteccion reforzada que pesa sobre el Estado en materia de

derechos de la nifiez.
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El conjunto de hallazgos permite concluir que el sistema penal peruano, en
la practica concreta de los casos de omision alimentaria con reincidencia, adolece
de una serie de debilidades normativas, interpretativas y operativas que impiden
una tutela efectiva del menor. No se trata inicamente de una deficiencia legal, sino
de un problema estructural: la legislacion vigente no proporciona criterios claros,
la jurisprudencia no establece estandares vinculantes uniformes, y los operadores
juridicos se ven obligados a decidir sobre la base de intuiciones juridicas o

experiencias personales, generando una justicia desigual.

Ademas, se verifica que la tensién entre proporcionalidad de la pena e
interes superior del nifio no se resuelve a través de una verdadera ponderacion de
derechos, sino que muchas veces se elude, se simplifica o se resuelve por inercia
institucional. El principio de proporcionalidad termina funcionando como un limite
a la severidad penal, mientras que el interés del nifio aparece como un argumento
justificativo, pero no operativo. Esto muestra que ambos principios no estan siendo
articulados de forma equilibrada, sino que operan en planos diferentes, sin un

puente interpretativo efectivo entre ellos.

Finalmente, los hallazgos permiten sustentar con fuerza la necesidad de
proponer lineamientos juridico-constitucionales que orienten la toma de decisiones
en estos casos, en armonia con los principios del derecho penal democratico y con
los compromisos internacionales del Estado peruano en materia de derechos de la
infancia. Estas propuestas no deben quedarse en el plano tedrico, sino ser traducidas
en guias, protocolos o criterios normativos que limiten la discrecionalidad excesiva,
fortalezcan la funcidn restauradora del proceso penal y garanticen, ante todo, que
los derechos de los menores no sean postergados por debilidades institucionales o

vacios normativos.
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CAPITULO V
DISCUSION

Se elabord la discusion de resultados en conjunto con las respuestas
obtenidos del instrumento que se aplico a los especialistas en derecho penal, por

ende, se efectla por objetivos que a continuacion se detalla:

La subcategoria de proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omisién
alimentaria permite observar como los operadores juridicos, particularmente jueces,
fiscales y defensores publicos, interpretan y aplican este principio dentro del
contexto especifico del delito de omision a la asistencia familiar. A través de los
testimonios recogidos, se evidencia una tension interpretativa entre la finalidad de
resocializacion, la valoracién subjetiva del contexto del imputado y la necesidad de

proteger de manera eficaz los derechos del menor.

Varios entrevistados sefialaron que la imposicion de una pena efectiva frente a la
reincidencia no siempre resulta “proporcional” si no se tiene en cuenta la situacion
socioecondmica del procesado. Un juez expresé que “aunque la persona haya
reincidido, muchas veces lo hace por imposibilidad econémica, no por mala fe;
entonces imponerle carcel no soluciona el problema”. Esta perspectiva asocia la
proporcionalidad a una légica de razonabilidad factica, en la que la voluntad de
incumplimiento se matiza por factores estructurales. No obstante, esta
interpretacion se distancia de la doctrina penal clasica, que vincula la reincidencia

a una mayor reprochabilidad y al agotamiento de medidas alternativas.

En efecto, desde el punto de vista dogmaético, autores como Centeno (2019) han
sefialado que la reincidencia especifica —es decir, la reiteracion del mismo delito—
agrava cualitativamente la conducta por demostrar ineficacia de la pena previa,
afectando directamente su funcion preventiva especial. Este enfoque se alinea con
el articulo 46-B del Cddigo Penal peruano, que reconoce expresamente la
reincidencia como circunstancia agravante, habilitando al juez a incrementar la

sancion hasta en un 50 %. Sin embargo, en la practica descrita por los entrevistados,
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esta facultad no se traduce en un criterio homogéneo, pues las decisiones judiciales

siguen privilegiando penas suspendidas incluso ante reincidencia reiterada.

Una fiscal entrevistada sefial6: “vemos que hay procesados que reinciden una y otra
vez, y el juez sigue dandoles beneficio de suspension; eso deslegitima todo el
proceso penal”. Esta afirmacion resalta el impacto negativo de una interpretacion
excesivamente benigna de la proporcionalidad, que termina debilitando el efecto
disuasivo del sistema penal. Desde esta perspectiva, la proporcionalidad no solo
exige evaluar la gravedad del hecho, sino también garantizar que la respuesta penal
tenga un contenido normativo eficaz, es decir, que cumpla su rol de proteccién

juridica frente a conductas especialmente lesivas.

La jurisprudencia, particularmente la Casacion N.° 1421-2023, ha enfatizado que el
principio del interés superior del nifio debe ser valorado en procesos penales que
involucren a sus progenitores, no solo en cuanto a las consecuencias de la pena,
sino también como elemento sustancial para evaluar la razonabilidad de la respuesta
penal. Sin embargo, los testimonios recogidos evidencian que esta ponderacion no
siempre se concreta. Un defensor publico afirmé: “cada juez hace lo que considera
razonable; no hay criterios uniformes, y muchas veces se prioriza la expectativa de

que el padre recapacite, aunque ya haya reincidido”.

A nivel constitucional, el Tribunal Constitucional ha desarrollado el principio de
proporcionalidad como un triple test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (STC Exp. N.° 0010-2002-Al/TC). Bajo esta perspectiva, la
imposicion de una pena efectiva frente a un reincidente solo puede evitarse si se
demuestra que una medida menos gravosa cumple igualmente con proteger el bien
juridico en cuestion. En el caso analizado, el bien juridico no es Unicamente la
norma penal, sino el derecho fundamental del nifio a recibir alimentos, consagrado

constitucional y convencionalmente.

Los testimonios muestran que esta exigencia de justificacion plena rara vez es
abordada con rigor. Una jueza indico que “las decisiones muchas veces se basan en
el expediente, en los informes sociales, pero no siempre se entra en el fondo sobre

por qué esa pena suspendida sigue siendo valida en casos de reincidencia”. Esta
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omision se traduce en una aplicacion débil del principio de proporcionalidad, en la
medida en que no se verifica si la sancion impuesta responde a los fines

constitucionales del Derecho Penal ni a la proteccion reforzada del nifio.

En conclusion, los resultados muestran que la proporcionalidad de la pena ante la
reincidencia en el delito de omision alimentaria es interpretada de forma dispersa
entre los operadores juridicos. Si bien existe sensibilidad hacia los factores
personales del imputado, dicha perspectiva no siempre se articula con el mandato
normativo y constitucional de aplicar penas eficaces frente a conductas reiteradas
que afectan derechos fundamentales. En esta primera subcategoria, se corrobora
parcialmente la hipdtesis general: la respuesta penal no se adecta de manera
suficiente al principio del interés superior del nifio, debido a la ausencia de criterios
juridicos claros que orienten la determinacion proporcional de la pena frente a la

reincidencia.

La segunda subcategoria de andlisis aborda cdmo los operadores juridicos conciben
el bien juridico protegido en el delito de omision a la asistencia familiar y cual es
su vinculo con la necesidad de imponer una pena proporcional en contextos de
reincidencia. Los testimonios recabados revelan divergencias sustantivas sobre la
naturaleza y centralidad del bien juridico involucrado, lo que influye directamente

en las decisiones judiciales respecto a la imposicién o no de penas efectivas.

Desde un sector de los entrevistados, se sostiene que el bien juridico comprometido
va més alla del simple incumplimiento de una obligacién legal. Un juez penal sefial6
que “el derecho alimentario no solo protege lo econdmico; es un derecho vital para
el desarrollo emocional y psicologico del menor”. Esta afirmacion evidencia una
comprension sustantiva del bien juridico, en sintonia con una lectura amplia del
derecho del nifio a recibir alimentos, como un componente esencial del principio

del interés superior del nifio.

Esta concepcion esta respaldada por el marco normativo peruano, que reconoce este
principio como de jerarquia constitucional (articulo IX del Titulo Preliminar del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes) y exige una proteccion reforzada frente a

cualquier afectacion de derechos fundamentales. Asi también, la Convencién sobre
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los Derechos del Nifio, en su articulo 3, establece que el interés superior del nifio
debe ser una consideracion primordial en todas las decisiones judiciales que lo
afecten. Bajo este marco, la omision de asistencia alimentaria reincidente no
constituye simplemente una desobediencia judicial, sino una lesién directa a un

derecho fundamental de la infancia.

En contraste, algunos operadores entrevistados expresaron una Vvision mas
restringida. Una defensora publica manifesto: “el bien juridico no es el nifio en si,
sino el cumplimiento de una resolucién judicial. Lo que se protege es el sistema
legal”. Esta postura minimiza la dimension sustantiva del derecho alimentario,
priorizando su caracter formal como deber juridico exigible. Esta diferencia
interpretativa tiene implicancias claras en la determinacion de la pena: si lo que se
protege es solo el mandato judicial, entonces podria sostenerse que una respuesta

flexible o incluso indulgente no contradice el fin del tipo penal.

La doctrina penal peruana, sin embargo, ha desarrollado una interpretacion mas
estructural. De acuerdo con Zaffaroni (2000), el bien juridico no puede ser una
abstraccidon normativa, sino que debe tener anclaje en intereses humanos concretos.
En el caso de la omision alimentaria, el derecho penal protege no al “sistema
juridico” en abstracto, sino al menor en tanto sujeto de derecho cuya subsistencia y
desarrollo dependen de una obligacion concreta de su progenitor. Esta concepcién
refuerza la idea de que la reiteracion del incumplimiento lesiona de manera grave
la integridad del bien juridico y, por tanto, debe ser respondida con mayor

severidad.

Desde el plano jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha insistido en que la
pena solo es legitima si busca proteger bienes juridicos relevantes. En la STC Exp.
N.° 0010-2002-Al/TC, se sostiene que toda medida estatal que restrinja derechos
—incluidas las penas— debe ser evaluada en términos de racionalidad y necesidad,
pero partiendo siempre de la importancia del derecho que se busca proteger. Esta
linea refuerza la necesidad de considerar al menor como titular de un derecho cuyo

resguardo justifica la imposicion de penas mas intensas ante conductas reincidentes.
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Algunos entrevistados sefialaron la paradoja que se genera cuando, pese a reincidir,
el imputado no recibe una pena efectiva. Un fiscal lo expresé claramente: “hay
reincidentes que ya tienen dos o tres sentencias, y aun asi se les da un trato como si
fuera la primera vez. ;Y el dafio al nifo?”. Esta inquietud refleja una frustracion
institucional por la falta de correspondencia entre la gravedad de la afectacion al
bien juridico y la levedad de la sancion impuesta, lo que debilita la funcién

protectora del derecho penal.

En conclusion, los hallazgos empiricos muestran que no existe un consenso solido
entre los operadores juridicos sobre la naturaleza del bien juridico protegido en este
delito. Mientras algunos lo conciben como un derecho sustantivo del menor que
debe ser resguardado mediante sanciones eficaces, otros priorizan el enfoque formal
del cumplimiento normativo. Este desacuerdo conceptual incide directamente en la
aplicacion del principio de proporcionalidad y en la préctica judicial frente a la
reincidencia. Asi, se confirma nuevamente que la respuesta penal actual tiende a
desarticularse del mandato constitucional de proteccién reforzada de los derechos
del nifio, al no establecer una relacion coherente entre la gravedad del dafio al bien

juridico y la intensidad de la pena.

La aplicacion judicial de la pena frente a la reincidencia en el delito de omision a la
asistencia familiar no solo depende de la tipificacion penal y del nimero de veces
que el hecho se ha repetido, sino también —segun los operadores entrevistados—
de las caracteristicas personales y contextuales del imputado. En esta subcategoria,
se examina como estas circunstancias especificas son valoradas por jueces, fiscales
y defensores, y qué implicancias tienen estas valoraciones en la proporcionalidad

de la pena, a la luz del marco normativo y doctrinal vigente.

Uno de los criterios mas recurrentes en las entrevistas es la situacion
socioecondmica del procesado. Un juez penal sostuvo que “la mayoria de
imputados por omision alimentaria no tienen ingresos estables; algunos son
informales o desempleados, entonces hay que ver si no pueden o no quieren pagar’.
Esta distincion entre imposibilidad real y dolo es central en la practica judicial, y

muchas veces conduce a decisiones que privilegian penas suspendidas, incluso
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frente a reincidencia, bajo el argumento de que el encarcelamiento seria

desproporcionado si el incumplimiento no fue deliberado.

Sin embargo, otro magistrado matizo esta postura sefalando: “una cosa es entender
la situacion del procesado, y otra es tolerar que vuelva a incumplir como si nada
pasara; si no hay consecuencias mas firmes, se genera impunidad”. Esta tension
entre comprensioén individualizada y exigencia de responsabilidad es un reflejo del
conflicto entre el principio de humanidad de la pena y la necesidad de prevenir la
reiteracion delictiva. En este punto, la doctrina penal sefiala que la individualizacion
judicial de la sancién debe equilibrar criterios objetivos —como la gravedad del
hecho y los antecedentes— con consideraciones subjetivas, sin que estas Ultimas

anulen la funcién preventiva del castigo.

Desde el plano normativo, el articulo 45 del Cddigo Penal establece que la pena
debe individualizarse tomando en cuenta no solo la naturaleza del hecho, sino
también la conducta posterior al delito, el grado de culpabilidad y la personalidad
del autor. Asimismo, el articulo 46-B incorpora expresamente la reincidencia como
agravante. A pesar de ello, varios operadores juridicos entrevistados afirmaron que
esta disposicion se aplica con discrecionalidad. Un fiscal indico: “he visto casos
con tres sentencias anteriores, y aun asi se dicta una pena suspendida porque el

procesado ‘esta tratando de conseguir trabajo’”.

Este tipo de razonamiento, aunque basado en una valoracién humanista, puede
desvirtuar la eficacia del sistema penal cuando no se justifica adecuadamente por
qué las condiciones del reincidente ameritan un tratamiento distinto. Desde la
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sido claro al sefialar que el principio
de proporcionalidad exige una motivacion explicita cuando se opta por una sancion
menos gravosa frente a una conducta reiterada, especialmente si esta afecta

derechos fundamentales de terceros, como ocurre con los menores de edad.

Un defensor publico entrevistado sostuvo que “no se puede imponer una pena
efectiva solo porque el imputado ha reincidido; hay que ver si ha habido un esfuerzo
por cumplir, si ha pagado algo, si ha mostrado arrepentimiento”. Este enfoque

introduce criterios de comportamiento postdelictivo como factores atenuantes, los
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cuales son vélidos desde la perspectiva del derecho penal moderno, pero deben ser
sopesados con cautela frente a la reiteracion de una conducta que afecta derechos
esenciales. La doctrina penal advierte que una flexibilizacion excesiva ante el
incumplimiento persistente puede vaciar de contenido la amenaza penal y socavar

la confianza en el sistema de justicia.

Finalmente, algunos entrevistados hicieron referencia a la necesidad de contar con
mecanismos de evaluacion mas objetivos. Una jueza comentd: “nos falta una guia
clara para saber cuando las circunstancias del reincidente justifican una pena
suspendida; cada juez hace su ponderacion, pero eso genera desigualdad”. Esta
percepcion refuerza la hipdtesis general de que la falta de criterios juridicos
uniformes afecta la adecuacion de la respuesta penal al principio del interés superior

del nifo.

En conclusién, los resultados muestran que la valoracion de las circunstancias
especificas del reincidente es un elemento clave en la determinacion de la pena,
pero también una fuente de inseguridad juridica cuando no estd debidamente
motivada ni equilibrada con la gravedad del dafio reiterado. La interpretacion
judicial tiende a priorizar factores personales por encima de la proteccion efectiva
del menor, lo cual compromete la finalidad preventiva y restaurativa del Derecho
Penal. En esta subcategoria, se confirma que la ausencia de directrices claras en la
ponderacion de estas circunstancias contribuye a una respuesta penal fragmentada

e insuficiente frente a la reincidencia en el incumplimiento alimentario.

En esta subcategoria se examina como los operadores juridicos entrevistados
conceptualizan y aplican el principio del interés superior del nifio dentro del
contexto penal, particularmente en casos de reincidencia por omisién a la asistencia
familiar. EI analisis permite identificar una comprension generalizada del principio
como un mandato de proteccion reforzada, pero con divergencias significativas en

cuanto a su contenido, fuerza vinculante y criterios de ponderacion.

De manera reiterada, los entrevistados manifestaron conocer la existencia y
relevancia del principio, aunque su aplicacion concreta no siempre resulta clara o

uniforme. Una jueza penal afirmo que “el interés superior del nifio debe estar
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presente en todas nuestras decisiones, pero muchas veces se entiende solo como
una formalidad”. Esta afirmacion refleja una percepcion extendida en el discurso
juridico: el principio es reconocido normativamente, pero no necesariamente

internalizado como criterio sustantivo de decision.

Desde el punto de vista doctrinal, el principio del interés superior del nifio tiene un
desarrollo consolidado tanto a nivel internacional como nacional. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989), en su articulo 3.1, establece que “en todas las
medidas concernientes a los nifios \[...] una consideracién primordial sera el interés
superior del nifio”. En el derecho peruano, este principio posee jerarquia
constitucional (articulo IX del Titulo Preliminar del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes) y ha sido reiteradamente reconocido por el Tribunal Constitucional

como un criterio rector de interpretacion y actuacion del Estado.

Sin embargo, algunos entrevistados sefialaron la dificultad de traducir este principio
en parametros concretos. Un fiscal manifesto: “todos decimos que protegemos al
nifio, pero no siempre sabemos como ponderar eso cuando se trata de decidir una
pena”. Esta dificultad se explica, en parte, por la ambigiiedad estructural del
principio, el cual ha sido descrito por la doctrina como un “principio abierto” que
requiere ser concretado en cada caso (LApez, 2017). Su utilidad depende, por tanto,
de que los operadores desarrollen criterios que vinculen este interés con la situacion

juridica concreta que se resuelve.

Una defensora publica coment6 que “el interés superior del nifio no puede ser un
argumento para encarcelar automaticamente al padre; a veces una pena suspendida
permite mantener algin vinculo afectivo”. Esta interpretacion introduce un enfoque
relacional, que considera los efectos de la sancién penal sobre la dinamica familiar.
No obstante, esta vision entra en tension con otras posturas que enfatizan el
cumplimiento efectivo del derecho del nifio a recibir alimentos como nucleo
esencial del interés superior, incluso si ello implica el alejamiento temporal del

progenitor incumplidor.

La jurisprudencia ha aportado lineamientos importantes. La Corte Suprema, en la
Casacion N.° 1421-2023, sostuvo que el interés superior del nifio debe ser valorado
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no solo en términos formales, sino en el impacto real de las decisiones penales en
su desarrollo y bienestar. Sin embargo, como sefalaron varios entrevistados, “esa
sentencia no establece como ponderar en concreto, deja todo a criterio del juez”.
Esta falta de pautas operativas contribuye a decisiones heterogéneas y, a veces,

contradictorias.

Desde el plano constitucional, el Tribunal Constitucional peruano ha afirmado que
el principio del interés superior del nifio tiene un caracter prevalente frente a otros
principios cuando se encuentra en juego un derecho fundamental de la infancia. En
la STC N.° 00017-2008-PI/TC, se establecié que este principio obliga al Estado a
adoptar medidas que garanticen el desarrollo integral del nifio, incluso mediante
acciones positivas. Sin embargo, esta directriz ain no se traduce sistematicamente

en los razonamientos judiciales en materia penal.

En este marco, algunos operadores juridicos proponen la necesidad de una mayor
capacitacion y sistematizacion. Un juez penal expresd: “deberia haber una directiva
0 protocolo sobre como aplicar este principio en procesos penales, porque ahora
cada uno lo interpreta a su manera”. Esta demanda sugiere que, aunque el principio
estd presente en el discurso, su instrumentalizacién practica requiere mayor

desarrollo institucional y doctrinal.

En sintesis, el contraste entre los discursos recogidos y el marco tedrico revela una
brecha entre el reconocimiento formal del interés superior del nifio y su aplicacion
como criterio juridico operativo. La mayoria de los operadores juridicos lo
identifican como un principio relevante, pero no siempre disponen de herramientas
claras para aplicarlo en contextos de reincidencia penal. Esta situacion limita su
eficacia como guia decisional y refuerza la necesidad de criterios normativos mas
definidos que permitan articular la proteccion de derechos fundamentales del nifio
con las exigencias del sistema penal. Esta subcategoria corrobora parcialmente la
hipétesis de una respuesta penal insuficiente, al mostrar que incluso los principios

mas garantistas carecen de una implementacion sustantiva en la practica judicial.

La aplicacion concreta del principio del interés superior del nifio en procesos

penales por omision de asistencia familiar fue uno de los temas mas problematicos
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y contradictorios en los testimonios recogidos. Aunque todos los operadores
juridicos entrevistados reconocieron la existencia y relevancia de este principio, su
utilizacion efectiva en la motivacion judicial, especialmente frente a casos de
reincidencia, resulta ambigua, desigual y, en muchos casos, reducida a una mencion

retorica.

Un juez penal afirmd que “se menciona el interés superior del nifio porque es
obligatorio, pero no siempre se traduce en una decision distinta; muchas veces se
reitera la pena suspendida incluso cuando hay reincidencia”. Esta afirmacion refleja
una préctica frecuente en la cual el principio es citado formalmente en la resolucién,
pero sin una vinculacion real con la decision de fondo. Ello sugiere un uso
instrumental del principio como requisito procesal mas que como parametro

sustancial de ponderacion.

Este fendmeno ha sido advertido también en la doctrina especializada. Lopez
(2017) sefala que el interés superior del nifio corre el riesgo de convertirse en un
“principio simboélico” si no se vincula expresamente con los criterios de
razonamiento juridico en cada caso. En esa linea, la doctrina constitucional ha
sostenido que dicho principio no solo habilita, sino que exige decisiones estatales
concretas orientadas a garantizar el desarrollo integral del menor, especialmente

cuando hay afectaciones reiteradas a sus derechos.

Una fiscal entrevistada expreso su frustracion en estos términos: “vemos padres que
no pagan por afios, son condenados varias veces, y aun asi no van a prision; el nifio
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sigue sin recibir nada, y el juez dice que lo hace por su ‘interés superior’”. Este tipo
de préactica pone en evidencia una paradoja juridica: se invoca el principio supremo
de proteccion a la infancia para justificar decisiones que, en los hechos, perpetian

el incumplimiento y la desproteccion del menor.

Por el contrario, una defensora publica sostuvo que ‘el interés del nifio no se protege
encerrando al padre; si va preso, no trabaja y no paga; es mejor dejarlo libre, pero
con medidas de cumplimiento”. Esta vision introduce un enfoque pragmaético que
concibe el interés del nifio como la maximizacion de beneficios concretos, aunque

ello suponga mantener la libertad de un reincidente. No obstante, tal postura



126

relativiza la funcion preventiva del Derecho Penal y desdibuja el mensaje normativo
de que la reiteracion de una conducta lesiva debe tener consecuencias

proporcionales y eficaces.

En el plano normativo, el Codigo de los Nifios y Adolescentes (art. IX del Titulo
Preliminar) obliga a que toda autoridad administrativa o judicial actle teniendo
como norte el interés superior del nifio. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sostenido que este principio debe operar como criterio de
interpretacion preferente cuando entren en conflicto otros derechos, incluidos los
del propio procesado (STC N.° 00017-2008-PI/TC). Pese a ello, los testimonios
indican que dicha directriz no se refleja sisteméaticamente en las decisiones penales

sobre reincidencia alimentaria.

Una jueza penal fue clara al sefalar: “no existe una metodologia judicial clara para
aplicar este principio en lo penal; uno lo menciona, pero a la hora de decidir, todo
depende de la vision personal del juez”. Esta falta de parametros objetivos reduce
la fuerza vinculante del principio y abre la puerta a decisiones dispares que, en
muchos casos, terminan favoreciendo al imputado por sobre la victima menor de
edad.

La doctrina penal y constitucional coincide en que el principio del interés superior
del nifio no puede ser interpretado de forma abstracta ni genérica. Su aplicacion
requiere, como minimo, la identificacion del derecho comprometido, el anélisis del
impacto de la decision judicial sobre dicho derecho y la justificacion de por qué la
medida adoptada es la mas adecuada para protegerlo. En los casos analizados, esta

estructura argumentativa rara vez se despliega en su totalidad.

En conclusion, la aplicacién del interés superior del nifio en los procesos penales
por omisién de asistencia familiar reincidente es débil, desigual y muchas veces
simbolica. Si bien el principio se invoca formalmente, no se articula como criterio
decisional efectivo. Esta falta de operatividad reduce su funcion protectora y limita
la eficacia del sistema penal para garantizar derechos fundamentales de los menores
afectados. Por tanto, esta subcategoria refuerza la hipdtesis general al mostrar que

la falta de criterios juridicos claros contribuye a decisiones judiciales que no
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responden adecuadamente a las exigencias constitucionales de proteccion

reforzada.

La posibilidad de aplicar medidas penales alternativas a la prision en casos de
omision de asistencia familiar, incluso en contextos de reincidencia, fue uno de los
temas mas debatidos entre los operadores juridicos entrevistados. Las opiniones
recogidas evidencian una tension entre la necesidad de garantizar una sancion
proporcional y eficaz, y la aspiracion de mantener al imputado en condiciones que
le permitan cumplir con su obligacién alimentaria. Esta dualidad genera practicas
judiciales diversas que reflejan una comprension parcial del principio del interés

superior del nifio y su articulacion con los fines de la pena.

Varios entrevistados manifestaron una clara preferencia por las medidas
alternativas, bajo el argumento de que el encarcelamiento de los padres alimentistas
reincidentes puede resultar contraproducente. Una defensora publica indicd que
“cuando se manda a prision al obligado, se corta toda posibilidad de que trabaje y
cumpla con la pensidn; entonces, es mejor imponer reglas de conducta o trabajos
comunitarios, para que siga generando ingresos”. Esta ldgica encuentra respaldo en
la doctrina penal contemporanea, que reconoce la legitimidad de sanciones
alternativas siempre que éstas resulten idoneas, necesarias y eficaces en la

consecucion del fin preventivo de la pena (Zaffaroni, 2000).

Sin embargo, otros operadores manifestaron su escepticismo respecto a la eficacia
real de estas medidas. Un fiscal fue enfético al sefalar: “la suspension de la pena
con reglas de conducta funciona una vez, tal vez dos, pero cuando el obligado
reincide tres o cuatro veces, ya no es creible que cumpla; ahi se pierde el efecto
ejemplar”. Esta critica apunta a una de las debilidades estructurales del sistema: la
falta de seguimiento y ejecucion efectiva de las medidas no privativas de libertad,
lo que mina la capacidad del derecho penal para prevenir futuras infracciones y

proteger adecuadamente al menor.

Desde el marco juridico, el articulo 57 del Cddigo Penal peruano permite la
suspension de la pena privativa de libertad cuando concurren determinadas

condiciones, como la ausencia de antecedentes penales graves y la probabilidad de
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que el condenado no reincida. Sin embargo, esta disposicion no excluye a
reincidentes, y muchos jueces, segun los testimonios, la aplican incluso en casos de
reiteracion del delito. Una jueza comentd: “la ley no prohibe suspender la pena en
caso de reincidencia; si el juez cree que hay posibilidad de resocializacién, puede
hacerlo”. Esta afirmacién revela una amplia discrecionalidad judicial que no
siempre se sustenta en una evaluacion rigurosa de los antecedentes y del impacto

sobre el menor.

En el plano constitucional, el principio del interés superior del nifio impone al
Estado la obligacion de adoptar medidas efectivas para garantizar el cumplimiento
del derecho alimentario. Segun el Tribunal Constitucional, la eficacia de las
decisiones estatales debe ser evaluada desde la perspectiva de su impacto real en la
proteccion de los derechos del nifio (STC N.° 00017-2008-PI/TC). Bajo este
estandar, la aplicacion de penas alternativas debe justificarse no solo en funcion del
imputado, sino también de los efectos concretos que dicha medida tendra sobre el

cumplimiento de las obligaciones alimentarias.

Un defensor sefialdé que “la prision no deberia ser la primera opcidn, pero tampoco
se puede eternizar la suspension si el obligado no cumple; en algiin momento, tiene
que haber una sancién efectiva”. Esta postura intermedia apunta a una
proporcionalidad progresiva, en la que las medidas alternativas se agotan antes de
imponer una pena privativa de libertad, pero sin que ello signifique tolerar

indefinidamente el incumplimiento reiterado.

Algunos entrevistados sugirieron la necesidad de crear medidas alternativas mas
especializadas y fiscalizables. Un fiscal propuso: “deberia existir una unidad que
controle a los obligados con penas suspendidas, que verifique si estan trabajando y
cumpliendo; ahora eso no se hace y por eso reinciden”. Esta carencia institucional
impide que las medidas alternativas funcionen como verdaderas sanciones con

capacidad de disuasién, reeducacién o reparacion.

En sintesis, los resultados muestran que las medidas penales alternativas son vistas
como una via valida y, en algunos casos, preferible para garantizar el interés del

nifio, siempre que el imputado demuestre disposicion efectiva de cumplimiento. Sin
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embargo, la reincidencia pone en cuestion su idoneidad, y la falta de mecanismos
de control convierte muchas de estas medidas en respuestas simbolicas sin efecto
reparador ni preventivo. En esta subcategoria, se refuerza nuevamente la hipotesis
general: la respuesta penal, al carecer de criterios claros sobre la aplicacion de
sanciones efectivas frente a la reincidencia, no logra cumplir adecuadamente con el

mandato constitucional de proteccion reforzada del nifio.

Respuestas a las preguntas de investigacion

A partir del analisis realizado, se presentan las respuestas argumentadas a la
pregunta general y a las preguntas especificas de investigacion, integrando los

hallazgos empiricos y su contraste con el marco dogmatico y normativo.

Pregunta general: ;De qué manera la respuesta penal frente a la reincidencia en el
incumplimiento de la obligacion alimentaria se ajusta al principio del interés

superior del nifio?

La respuesta penal frente a la reincidencia en el delito de omisién a la
asistencia familiar se ajusta de manera limitada e insuficiente al principio del interés
superior del nifio. Si bien este principio es reconocido formalmente por los
operadores juridicos y esta constitucionalmente consagrado, su aplicacion en el
razonamiento penal es deficiente. Las decisiones judiciales tienden a priorizar
factores atenuantes del imputado (como precariedad laboral o supuesta falta de
dolo) sobre la reiteracion del dafio al menor. Esto produce una desarticulacién entre
la finalidad protectora del derecho penal y la necesidad de una sancion proporcional
que restituya o prevenga la afectacion continua del derecho alimentario. La
reincidencia no genera, en la mayoria de casos, una respuesta punitiva agravada, y
ello debilita tanto la eficacia del sistema penal como la proteccion reforzada que

exige el interés superior del nifo.

Pregunta especifica 1: ;Cuales son los fundamentos juridicos que delimitan la
proporcionalidad de la pena y el principio del interés superior del nifio en el

ordenamiento juridico peruano?
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El ordenamiento juridico peruano establece como fundamentos centrales de
la proporcionalidad penal los principios de necesidad, idoneidad y razonabilidad
(articulo 139 de la Constitucion y STC Exp. N.° 0010-2002-Al/TC). Estos
principios exigen que toda sancidn sea la minima necesaria para cumplir los fines
constitucionales de proteccion de bienes juridicos. A su vez, el principio del interés
superior del nifio tiene jerarquia constitucional (articulo IX del Titulo Preliminar
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes) y convencional (Convencién sobre los
Derechos del Nifo, art. 3), obligando a toda autoridad a adoptar medidas que
garanticen de forma prioritaria los derechos de la infancia. La integracion de ambos
principios requiere que la pena se determine no solo en relacion con el hecho
cometido, sino también con el impacto que dicha decision tendra en el menor
afectado. Sin embargo, en la préactica, estos fundamentos no son articulados de

forma argumentativa consistente.

Pregunta especifica 2: ¢Qué valoraciones y criterios juridicos existen respecto a la
reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar y cuales son sus

implicancias en la determinacion de la pena?

El marco legal reconoce la reincidencia como circunstancia agravante (art.
46-B del Cddigo Penal), particularmente cuando es especifica, es decir, cuando el
imputado ha cometido el mismo delito previamente. La doctrina penal peruana
sostiene que dicha reincidencia debe generar una respuesta mas severa, tanto por
razones de prevencion especial como de reafirmacion normativa. Sin embargo, los
operadores entrevistados manifestaron criterios dispares: algunos consideran que la
reincidencia no siempre implica dolo reiterado, mientras que otros advierten que no
aplicar una pena efectiva vacia de contenido la amenaza penal. La consecuencia es
una heterogeneidad decisional que reduce la eficacia del sistema y limita la funcion
protectora del derecho penal en contextos de vulnerabilidad infantil.

Pregunta especifica 3: ; Como se pondera el principio del interés superior del nifio
en el razonamiento juridico vinculado a la imposicién de penas frente a la

reincidencia en casos de omision a la asistencia familiar?
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La ponderacion del interés superior del nifio en estos casos es, en la mayoria
de los discursos analizados, limitada y formal. Aunque se reconoce su importancia,
los jueces y fiscales no siempre explicitan codmo ese principio influye en la decision
concreta sobre la pena. El uso del principio suele limitarse a una cita genérica en
las resoluciones, sin articularse con la gravedad del dafio ni con la necesidad de una
respuesta eficaz. Esto da lugar a decisiones contradictorias: se mantiene la pena
suspendida aun cuando se reconoce la reincidencia, y se argumenta que la prision
perjudicaria al nifio, sin valorar que el incumplimiento persistente también perpetla
el dafio. Esta falta de ponderacion estructurada impide que el principio cumpla su

funcién de guia normativa prioritaria.

Pregunta especifica 4: ¢(Qué lineamientos juridico-constitucionales podrian
contribuir a una aplicacion mas adecuada de la proporcionalidad de la pena frente
a la reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar, respetando el

principio del interés superior del nifio?

Para armonizar proporcionalidad e interés superior del nifio en contextos de

reincidencia alimentaria, se requiere establecer lineamientos que incluyan:

1. Criterios uniformes de ponderacién, que exijan motivacién expresa sobre

el impacto de la sancion (o su ausencia) en el derecho alimentario del menor.

2. Protocolos judiciales especificos, que limiten la discrecionalidad al
aplicar penas alternativas frente a maltiples reincidencias sin cumplimiento

efectivo.

3. Supervision institucional de medidas alternativas, para garantizar que las

mismas sean efectivas y no meramente simbdlicas.

4. Capacitacion doctrinal de operadores juridicos, para fortalecer el uso del
principio del interés superior como criterio decisional concreto y no como

foérmula retorica.

En conjunto, estas medidas permitirian una interpretacion sistematica y
operativa de los principios constitucionales, contribuyendo a decisiones judiciales

mas coherentes, eficaces y protectoras de los derechos del nifio.
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En cuanto a la comprobacion de hipotesis, partiendo del desarrollo
analitico de las cuatro subcategorias examinadas en las etapas previas, es posible
contrastar de manera rigurosa la hipotesis general de esta investigacion, asi como
sus hipotesis especificas. En su conjunto, los resultados empiricos derivados de las
entrevistas, al ser cotejados con el marco teérico y normativo, permiten sostener
que la hipotesis general se corrobora parcialmente: la respuesta penal frente a la
reincidencia en el delito de omision a la asistencia familiar no se adecta de manera
suficiente al principio del interés superior del nifio, y esto se debe en gran medida
a laausencia de criterios juridicos claros y uniformes para guiar la individualizacion

de la pena en estos casos.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

PRIMERA

La investigacion demuestra que la respuesta penal frente a la reincidencia en el
delito de omisién a la asistencia familiar no se ajusta de manera suficiente al
principio del interés superior del nifio, debido a la falta de criterios juridicos claros,
sistematicos y uniformes para determinar una pena proporcional. Si bien dicho
principio posee jerarquia constitucional y estd formalmente reconocido por los
operadores juridicos, su aplicacion practica se limita con frecuencia a una mencién
retorica, sin generar efectos concretos en la decision judicial. Esta situacion afecta
la eficacia del sistema penal como herramienta de proteccion reforzada de los

derechos de los menores.
SEGUNDA

Los fundamentos juridicos que delimitan la proporcionalidad de la pena y el interés
superior del nifio estan solidamente establecidos en el ordenamiento juridico
peruano, tanto en el ambito constitucional como penal. Sin embargo, el estudio
evidencia que estos fundamentos no son integrados de manera articulada en el
razonamiento judicial al momento de resolver casos de reincidencia por omision

alimentaria, lo que genera decisiones fragmentadas y poco coherentes.
TERCERA

Existe una valoracion desigual entre los operadores juridicos respecto a la
reincidencia como circunstancia agravante. Mientras algunos minimizan su
impacto atendiendo a factores personales del imputado, otros consideran que debe
conllevar una sancion més severa. Esta disonancia demuestra la ausencia de
lineamientos orientadores que garanticen una respuesta penal consistente frente a

conductas reiteradas que afectan derechos esenciales de los menores.

CUARTA
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La ponderacion del interés superior del nifio en los procesos penales por omision
de asistencia familiar reincidente es deficiente. Aunque formalmente se reconoce
su relevancia, no se explicita en la motivacion de las sentencias cémo dicho
principio guia la decision judicial, ni se evalla el impacto real de la reincidencia en
los derechos del menor. Esta omision reduce la capacidad protectora del derecho

penal frente a situaciones de vulnerabilidad reiterada.
QUINTA

Las medidas penales alternativas a la prision, si bien son validas y pueden ser
compatibles con el interés del nifio, son frecuentemente aplicadas sin criterios de
evaluacion sobre su eficacia concreta ni mecanismos de fiscalizacion. En contextos
de reincidencia, su uso excesivo y sin motivacion reforzada contribuye a la
ineficacia estructural del sistema penal y perpetta la desproteccién del menor,

contraviniendo los principios de necesidad y proporcionalidad de la pena.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

Disefiar protocolos judiciales para la individualizacion de la pena frente a la

reincidencia en omisién alimentaria

Se recomienda que el Poder Judicial, a través de su érgano de gobierno y en
coordinacion con la Comision de Justicia del Congreso, impulse la elaboracion de
protocolos jurisdiccionales que regulen la individualizacion de la pena en casos de
reincidencia en omision de asistencia familiar. Estos protocolos deben establecer
criterios objetivos para valorar la gravedad de la reiteracion del delito, la
persistencia del dafio al menor y la idoneidad de la pena (efectiva o alternativa),
asegurando que las decisiones judiciales no se basen Unicamente en factores
subjetivos del imputado, sino en una ponderacién rigurosa de los derechos en
conflicto. Esta medida permitiria un uso mas racional y limitado de la suspension

de la pena, priorizando la proteccion efectiva del interés superior del nifio.

Fortalecer el control y eficacia de las medidas penales alternativas en casos de

reincidencia

Se propone que el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia y en
coordinacion con el Poder Judicial, cree unidades técnicas especializadas
encargadas de supervisar el cumplimiento de las medidas penales alternativas
impuestas en casos de omision alimentaria. Estas unidades deben verificar
periddicamente si los obligados cumplen efectivamente con sus deberes
alimentarios y con las condiciones impuestas por el juez, emitiendo informes que
sustenten decisiones judiciales futuras. Ademas, se recomienda revisar la normativa
sobre suspension de la pena para restringir su aplicacion automatica en casos de

reincidencia especifica, promoviendo una respuesta penal gradual pero efectiva.

Capacitar a operadores juridicos en proporcionalidad penal y proteccion

reforzada de la infancia



136

Se sugiere implementar un plan de capacitacion estructurado, a cargo de la
Academia de la Magistratura y del Ministerio Publico, dirigido a jueces, fiscales y
defensores publicos, que aborde de forma sistematica los fundamentos dogmaticos
y constitucionales de la proporcionalidad de la pena, la funcion preventiva del
derecho penal y la operatividad del principio del interés superior del nifio. Esta
formacion debe incluir estudios de casos, anélisis jurisprudencial y herramientas
para la argumentacion judicial, a fin de reducir la discrecionalidad injustificada y
promover decisiones mas fundamentadas y orientadas a los fines del derecho penal

en contextos de vulnerabilidad estructural.
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Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en el delito de omisién a la asistencia familiar y su adecuaciéon al interés superior del nifio en Tacna afio 2023

Problema Objetivos Hipotesis Categorias y subcategorias Metodologia.
Pregunta General: Objetivo General: La respuesta penal frente a | Categoria 1: —La investigacion es de

¢De qué manera la respuesta penal
frente a la reincidencia en el
incumplimiento de la obligacion
alimentaria se ajusta al principio
del interés superior del nifio?

Preguntas Especificas:

— ¢Cudles son los fundamentos
juridicos que delimitan la
proporcionalidad de la pena y el
principio del interés superior del
nifio en el ordenamiento juridico
peruano?

— ¢Qué valoraciones y criterios
juridicos existen respecto a la
reincidencia en el delito de
omision a la asistencia familiar y
cudles son sus implicancias en la
determinacion de la pena?

— ¢Como se pondera el principio
del interés superior del nifio en el
razonamiento juridico vinculado

Identificar los fundamentos
juridicos que  delimitan la
proporcionalidad de la pena y el
principio del interés superior del
nifio en el sistema juridico peruano.

Objetivos Especificos:

— Identificar  los  fundamentos
juridicos que delimitan la
proporcionalidad de la pena y el
principio del interés superior del

nifio en el sistema juridico
peruano.

— Explorar las valoraciones y
criterios  juridicos  existentes

respecto a la reincidencia en el
delito de omision a la asistencia
familiar y sus implicancias en la
determinacion de la pena.
—Analizar la forma en que el
principio del interés superior del
nifio es considerado o ponderado

la reincidencia en el
incumplimiento de la
obligacién alimentaria no se
adecua de manera suficiente
al principio del interés
superior del nifio, debido a
la ausencia de criterios
juridicos claros que orienten
la determinacion
proporcional de la pena en
estos casos.

Proporcionalidad de la pena frente a
la reincidencia en el delito de
omision a la asistencia familiar.

Sub Categorias:

—Proporcionalidad de la pena ante

la reincidencia por omision
alimentaria.
—Naturaleza del bien juridico

protegido y su relacion con la
pena.
—Aplicacién de
circunstancias
reincidente.

Categoria 2:
Interés superior del nifio.

la pena ante
especificas  del

Sub Categorias:

—Aplicacion del interés superior del
nifio en procesos penales por
omision de asistencia familiar.

tipo bésica, con enfoque
cualitativo.

—El disefio es
fenomenoldgico.

—La unidad de estudio se
encuentra conformada por
operadores juridicos que
tienen experiencia directa
en materia penal.

—La técnica utilizada fue la
entrevista cualitativa, en
cuanto al instrumento, se
elabor6 una guia de
entrevista organizada en
torno a las dos categorias
de estudio y
subcategorias.
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a la imposicion de penas frente a
la reincidencia en casos de
omision a la asistencia familiar?

—¢Qué lineamientos juridico-
constitucionales podrian
contribuir a una aplicacion méas
adecuada de la proporcionalidad
de la pena frente a |la
reincidencia en el delito de
omision a la asistencia familiar,
respetando el principio del
interés superior del nifio?

en el razonamiento juridico
vinculado a la imposicion de
penas frente a la reincidencia en el
delito de omision a la asistencia
familiar.

— Proponer lineamientos juridico-
constitucionales orientadores que
permitan armonizar la
proporcionalidad de la pena con el
principio del interés superior del
nifio en los casos de reincidencia
por omision a la asistencia
familiar.

—Medidas penales alternativas a la
prision como via compatible con
el interés superior del nifio.




