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RESUMEN 

La presente investigación analiza la proporcionalidad de la pena frente a la 

reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar y su adecuación al 

interés superior del niño, en el contexto jurídico de la ciudad de Tacna durante el 

año 2023. Se parte del reconocimiento de una tensión normativa entre el deber 

estatal de sancionar eficazmente la reincidencia y la obligación de proteger 

prioritariamente los derechos de la niñez. Bajo un enfoque cualitativo, de tipo 

básico y diseño fenomenológico, se recolectó información mediante entrevistas 

semiestructuradas a operadores jurídicos (jueces, fiscales y abogados), 

seleccionados por su experiencia en procesos penales vinculados a la omisión 

alimentaria. 

Los resultados muestran que existe una falta de criterios claros y uniformes para 

ponderar la aplicación efectiva de la pena en casos de reincidencia, lo que genera 

prácticas dispares y, en muchos casos, decisiones que priorizan consideraciones 

procesales o formales sobre la protección reforzada de los menores afectados. 

Asimismo, se evidencian vacíos interpretativos en torno al principio de 

proporcionalidad y su relación con el interés superior del niño en el ámbito penal. 

El estudio concluye que es necesario establecer lineamientos jurídico-

constitucionales que orienten la actuación judicial, garantizando una respuesta 

penal coherente con la función preventiva y resocializadora de la pena, sin debilitar 

la tutela efectiva de los derechos fundamentales de la infancia. 

Palabras clave: reincidencia, interés superior del niño, omisión a la asistencia 

familiar, medidas alternativas a la prisión, función 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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INTRODUCCIÓN 

En el contexto jurídico peruano, uno de los desafíos más críticos para el sistema de 

justicia penal es el tratamiento de la reincidencia en el delito de omisión a la 

asistencia familiar, especialmente cuando se confronta con el principio 

constitucional del interés superior del niño. Este delito, tipificado en el artículo 149 

del Código Penal, afecta directamente a menores en situación de vulnerabilidad, 

cuya protección constituye un deber prioritario del Estado conforme a la 

Constitución y a los tratados internacionales de derechos humanos. 

La problemática se agudiza cuando, pese a configurarse la reincidencia, las penas 

impuestas no se ejecutan efectivamente, o se opta por sanciones suspendidas sin un 

razonamiento jurídico que justifique adecuadamente la ponderación 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 actúan con márgenes 

amplios de discrecionalidad, sin lineamientos uniformes que aseguren una 

respuesta penal coherente y proporcional. 

Ante ello, la presente investigación se propone analizar críticamente esta tensión 

jurídica, evaluando los fundamentos normativos, jurisprudenciales y doctrinales 

que inciden en la determinación judicial de la pena frente a la reincidencia, y cómo 

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

El trabajo se estructura en seis capítulos. En el Capítulo I, se presenta el problema, 

los objetivos, la justificación y las hipótesis de la investigación. El Capítulo II 

recoge los antecedentes y las bases teóricas que sustentan el estudio. En el Capítulo 

III, se desarrolla el marco metodológico. El Capítulo IV, se expone los resultados 

obtenidos. En el Capítulo V, se realiza la discusión de los hallazgos. Finalmente, el 

Capítulo VI, contiene las conclusiones y recomendaciones. 
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CAPÍTULO I 

INTRODUCCIÓN A LA PROBLEMÁTICA 

 

1.1. Planteamiento del problema 

En la actual sociedad contemporánea, uno de los desafíos más persistentes 

y complejos es la desprotección de los niños, niñas y adolescentes (NNA) frente a 

fenómenos de abandono económico 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 protección reforzada que 

permita asegurar condiciones mínimas de desarrollo personal, afectivo y material 

para los menores de edad, teniendo en cuenta al principio del interés superior del 

niño, lo cual se ha erigido como un criterio rector en la adopción de decisiones 

administrativas y judiciales, reconocido expresamente por la Convención sobre los 

Derechos del Niño (1989), que en su artículo 3 donde establece que: "en todas las 

medidas concernientes a los niños [...] una consideración primordial será el interés 

superior del niño". 

En el caso de nuestro país, este principio tiene jerarquía constitucional, y ha 

sido recogido en normas como el Código de los Niños y Adolescentes (art. IX del 

Título Preliminar), así 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 obligación legal y ética indispensable para 

garantizar su bienestar.  

Frente al incumplimiento reiterado de esta obligación, el legislador peruano 

ha tipificado el delito de omisión a la asistencia familiar (OAF), previsto en el 

artículo 149 del Código Penal, como una medida de última 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 ilícita, 

sino también disuadir su reiteración, 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 teórico, el estudio 

se enmarca en el debate entre la función retributiva, preventiva y resocializadora de 

la pena. 

Uno de los aspectos más críticos del fenómeno es el alto índice de 

reincidencia en este delito, y según datos de la Defensoría del Pueblo (2019), existe 

un patrón persistente de incumplimiento en la prestación de alimentos, incluso 

luego de sentencias condenatorias; en este contexto, el estudio reveló que muchas 

de estas personas, en su mayoría 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 situación no solo prolonga el daño 

material a los niños, sino que también pone en cuestión la efectividad del sistema 

penal como herramienta de protección. 

A ello se suma un segundo problema que es la respuesta judicial frente a la 

reincidencia; teniendo en cuenta que en el artículo 46-B del Código Penal 

contempla la reincidencia como una circunstancia agravante, permitiendo al juez 

aumentar la pena hasta en un 50 % respecto del límite legal del tipo penal; empero, 

en la práctica las sanciones impuestas suelen mantenerse dentro de márgenes 

mínimos, muchas veces suspendidas; asimismo, la Casación N.º 1421-2023 de la 

Corte Suprema ha señalado que el interés superior del niño 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 tensión jurídica entre dos principios igualmente 

relevantes: por un lado, el principio de proporcionalidad de la pena, que impone al 

Estado límites en la imposición de sanciones y exige una relación racional entre la 

gravedad del hecho y la intensidad de la pena; y por otro, el principio de interés 

superior del niño, que demanda respuestas estatales efectivas para garantizar el 

cumplimiento de derechos esenciales como la alimentación; en ese sentido, 
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Tribunal Constitucional (Exp. N.º 0010-2002-AI/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 problemática se vuelve más evidente cuando se observa que, aun en casos 

de reincidencia específica; es decir, cuando el obligado ya ha sido condenado por 

el mismo delito y vuelve a incurrir en él, los jueces optan en muchos casos por no 

aplicar la pena privativa de libertad efectiva, sino por mantener el régimen de 

suspensión, lo cual, genera una paradoja jurídica, ya que dentro del sistema 

reconoce la gravedad de la reincidencia, pero no traduce esa gravedad en una 

sanción eficaz, con lo cual se debilita la fuerza preventiva de la norma penal y, más 

grave aún, se perpetúa la afectación a los menores. 

En el año 2023, esta situación ha sido particularmente visible en la Corte 

Superior de Justicia de Tacna, donde se ha registrado un número 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 

ponderación entre proporcionalidad y el interés superior del niño, puesto que, esta 

práctica judicial abre un campo relevante de análisis haciendo la interrogante: ¿es 

jurídicamente justificable mantener penas suspendidas en estos casos?, ¿con qué 

criterios se pondera el interés del niño frente al derecho del progenitor procesado?, 

¿se está cumpliendo el mandato constitucional y convencional de protección 

reforzada? 

En suma, el presente estudio se orienta a examinar críticamente el 

tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia 

familiar, partiendo de la hipótesis de que existe una desconexión entre el marco 

normativo vigente y las decisiones judiciales concretas, lo cual podría estar 

afectando no solo la eficacia de la norma penal, sino también la protección de 

derechos fundamentales de los menores involucrados. 

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

abordado en la doctrina penal desde diversas perspectivas; siendo que la mayoría 
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de los enfoques tienden a analizar el delito desde su dimensión sustantiva, 

particularmente la afectación al bien jurídico “familia” y la naturaleza jurídica del 

deber alimentario; no obstante, la aplicación judicial del concepto de reincidencia, 

especialmente en el delito de omisión a la asistencia familiar, ha mostrado vacíos 

interpretativos importantes; y conforme con Centeno (2019), en la doctrina penal 

peruana se distingue entre reincidencia específica (cuando se repite el mismo delito) 

y genérica (cuando se comete otro tipo penal distinto), siendo la primera la que más 

rigurosamente compromete la función preventiva y retributiva de la pena; sin 

embargo, no hay una doctrina uniforme sobre cómo debe aplicarse la pena en estos 

casos, ni qué rol juega el principio del interés superior del niño en esa ponderación. 

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.º 0010-

2002-AI, este órgano estableció que el principio tiene un carácter transversal en 

todo el ordenamiento jurídico, aplicándose incluso fuera de los estados de 

excepción, como filtro de racionalidad, necesidad y adecuación de cualquier 

medida estatal; así, una pena privativa de libertad efectiva (especialmente frente a 

reincidencia) solo puede ser legítima si se justifica plenamente en función de su 

necesidad para proteger un bien jurídico y no puede ser reemplazada por una 

medida menos lesiva. De igual manera, señala Zaffaroni (2000), la pena no puede 

considerarse legítima si se limita a castigar por castigar, sino que debe responder a 

una función constitucionalmente admisible: proteger bienes jurídicos relevantes sin 

exceder el mínimo 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 específico del autor, incluyendo su condición 

de reincidente. 

Sin embargo, en el caso de la omisión de alimentos, la jurisprudencia 

ordinaria peruana no ha desarrollado suficientemente esta ponderación entre 

proporcionalidad y protección del menor, y mucho menos en contextos de 

reincidencia; y de acuerdo a la Casación N.º 1421-2023, si bien reconoce la 
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necesidad de ponderar el interés superior del niño, deja abierta la interpretación 

sobre los parámetros que deben guiar dicha ponderación; 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 

aplicación de pena efectiva frente a un reincidente. 

En este contexto, la presente investigación se justifica por varias razones, en 

primer lugar, busca llenar un vacío empírico y teórico relevante dentro del campo 

del derecho penal peruano, al estudiar la interacción entre reincidencia, 

proporcionalidad de la pena y el interés superior del niño; en segundo lugar, 

pretende proveer insumos interpretativos que puedan contribuir a una práctica 

judicial más coherente, respetuosa de los principios constitucionales y eficaz en la 

protección de los derechos de los menores; y en tercer lugar, apunta a proponer 

criterios claros para la ponderación 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 justificación práctica, social y jurídica del 

estudio, así como una delimitación conceptual, temporal y geográfica más fina. 

También integraremos de forma articulada el enfoque metodológico y cerramos con 

una definición clara del problema central, nos vamos a enfocar en una investigación 

donde asuma un enfoque integral que articula principios penales, constitucionales 

y de protección de infancia, con el fin de comprender cómo se ponderan y aplican 

o no en los casos concretos. 

Finalmente, el presente estudio aporta valor al generar un modelo de análisis 

jurídico-constitucional que sirva tanto para comprender los fundamentos 

normativos como para orientar decisiones judiciales más razonadas, dentro del 

marco del Estado constitucional de derecho; además, la investigación aspira a 

aportar una visión más integral del fenómeno 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 analíticos y normativos que puedan ser útiles 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 parámetros 

claros de ponderación entre la proporcionalidad de la pena y la protección del niño. 

1.2. Formulación del problema  

1.2.1. Pregunta General: 

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

la obligación alimentaria se ajusta al principio del interés superior del niño? 

1.2.2. Preguntas Específicas: 

 ¿Cuáles son los fundamentos jurídicos que delimitan la proporcionalidad de la 

pena y el principio del interés superior del niño en el ordenamiento jurídico 

peruano? 

 ¿Qué valoraciones y criterios jurídicos existen respecto a la reincidencia en el 

delito de omisión a la asistencia familiar y cuáles son sus implicancias en la 

determinación de la pena? 

 ¿Cómo se pondera el principio del interés superior del niño en el razonamiento 

jurídico vinculado a la imposición de penas frente a la reincidencia en casos de 

omisión a la asistencia familiar? 

 ¿Qué lineamientos jurídico-constitucionales podrían contribuir a una 

aplicación más adecuada de la proporcionalidad de la pena frente a la 

reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar, respetando el 

principio del interés superior del niño? 

 

1.3.  Justificación del problema 

1.3.1. Justificación Teórica 

El estudio aborda la tensión entre dos principios jurídicos fundamentales: la 

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

de omisión a la asistencia familiar con reincidencia. Desde una perspectiva teórica, 

la investigación llena un vacío doctrinal respecto a los criterios que deben orientar 
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la determinación judicial de penas en casos de reincidencia alimentaria, lo que es 

especialmente relevante en un sistema jurídico que reconoce la protección reforzada 

de los derechos de la infancia. La investigación se enmarca en el debate penal sobre 

la función de la pena (retributiva, preventiva y resocializadora), y articula enfoques 

del derecho penal garantista, la dogmática penal contemporánea, y el derecho 

constitucional de los derechos fundamentales (Tribunal Constitucional Peruano). 

Con ello, se aporta al desarrollo de nuevas líneas interpretativas que articulen 

criterios más coherentes para aplicar penas en contextos de reincidencia sin vulnerar 

los derechos del niño. 

1.3.2. Justificación Práctica 

 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 investigación 

busca diagnosticar esas prácticas judiciales y sus fundamentos, proponiendo 

criterios interpretativos que fortalezcan la coherencia judicial, y garanticen una 

adecuada ponderación entre la necesidad de sancionar la reincidencia y proteger los 

derechos de los niños alimentistas. Así, se convierte en una herramienta útil para 

jueces, fiscales y operadores jurídicos, al proveer una base argumentativa sólida 

que contribuya a mejorar la calidad de las decisiones judiciales y a promover la 

seguridad jurídica y la protección efectiva de derechos fundamentales. 

1.3.3. Justificación Metodológica 

Se ha adoptado un enfoque cualitativo de nivel descriptivo, que permite 

identificar tendencias y patrones en las decisiones judiciales y opiniones jurídicas 

sobre la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar. El diseño no 

experimental, con uso de encuestas dirigidas a abogados del foro local, se justifica 

por la necesidad de recoger valoraciones prácticas desde el ámbito profesional. Este 

enfoque metodológico es adecuado porque posibilita analizar percepciones 

jurídicas concretas respecto a la proporcionalidad de la pena, facilitando la 
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sistematización de criterios normativos dispersos y su confrontación con la realidad 

práctica, sin introducir variables de intervención. 

El presente estudio se vincula con el ODS 16: Paz, Justicia e Instituciones 

Sólidas, en tanto promueve la construcción de un sistema de justicia más accesible, 

equitativo y eficaz para los grupos vulnerables, como los niños en situación de 

abandono alimentario. Al examinar críticamente la efectividad de la pena frente a 

la reincidencia y su compatibilidad con los estándares de derechos humanos, la 

investigación busca fortalecer el rol protector del Estado y fomentar una mayor 

transparencia y racionalidad en el actuar judicial. 

 

1.4. Objetivos de la investigación 

1.4.1. Objetivo general 

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

la obligación alimentaria se ajusta al principio del interés superior del niño. 

1.4.2. Objetivos específicos 

 Identificar los fundamentos jurídicos que delimitan la proporcionalidad de la 

pena y el principio del interés superior del niño en el sistema jurídico peruano. 

 Explorar las valoraciones y criterios jurídicos existentes respecto a la 

reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar y sus implicancias 

en la determinación de la pena. 

 Analizar la forma en que el principio del interés superior del niño es 

considerado o ponderado en el razonamiento jurídico vinculado a la 

imposición de penas frente a la reincidencia en el delito de omisión a la 

asistencia familiar. 

 Proponer lineamientos jurídico-constitucionales orientadores que permitan 

armonizar la proporcionalidad de la pena con el principio del interés superior 

del niño en los casos de reincidencia por omisión a la asistencia familiar. 
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1.5. Hipótesis 

La respuesta penal frente a la reincidencia en el incumplimiento de la 

obligación alimentaria no se adecúa de manera suficiente al principio del interés 

superior del niño, debido a la ausencia de criterios jurídicos claros que orienten la 

determinación proporcional de la pena en estos casos. 
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CAPÍTULO II 

MARCO TEÓRICO 

 

 2.1.  Antecedentes 

Luego de una rigurosa búsqueda en distintos repositorios de universidades 

nacionales e internacionales, se ha encontrado tesis a fines a las categorías 

desarrolladas, aportando al presente trabajo, y brindando una visión más amplia 

sobre el tema en cuestión “Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en 

el delito de omisión a la asistencia familiar y su adecuación al interés superior del 

niño en Tacna año 2023”.  Seguidamente, entre las tesis más resaltantes se realizó 

un profundo análisis, que a continuación señalamos: 

2.1.1 Antecedentes Internacionales 

Cardenas y Sepúlveda (2020) para la revista jurídica de derecho (Valdivia) 

en su investigación titulada: ¿Alimentos retroactivos o daños? Mecanismos para 

rectificar los efectos de una sentencia injusta. Artículo 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 artículo 5° 

inciso primero de la Ley Nº 14.908, el cual puede resultar en una sentencia injusta 

en materia de pensiones alimenticias. Se argumenta que, frente a esta situación, el 

beneficiario de los alimentos tiene a su disposición diversas acciones legales. Estas 

acciones buscan corregir el monto de las pensiones futuras y también permiten 

reclamar una compensación por las pensiones defraudadas, así como una 

indemnización por los daños extrapatrimoniales que puedan surgir como 

consecuencia de dicha defraudación. 

Los hallazgos concluyen que si el padre de familia, sujeto a una sentencia, 

incumple su obligación de proporcionar la pensión alimentaria al menor, dicha 

infracción puede conducir a una fijación injusta de los alimentos o, incluso, hacer 

innecesaria una sentencia justa previa. En tal caso, el fuero civil será el encargado 
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de determinar la responsabilidad y compensación correspondiente por los daños 

derivados de su comportamiento antijurídico.” 

Díaz y León (2020), la tesis se titula: “Aplicación del tipo penal en la 

inasistencia alimentaria análisis de la aplicación del tipo penal en la inasistencia 

alimentaria en la ciudad de Barranquilla”. Para obtener el Título de Abogado, por 

la Universidad de la Costa, en la ciudad de Barranquilla-Colombia. La metodologia 

que utilizaron es descriptiva, con un diseño metodológico cualitativo. El presente 

estudio llevado a cabo analiza la relevancia jurídica del delito de inasistencia 

alimentaria en Colombia y su intervención 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 aplicación del tipo penal de 

inasistencia alimentaria. El estudio aborda diversos aspectos, incluyendo la revisión 

de artículos especializados, jurisprudencia y normatividad relacionada con la 

obligatoriedad alimentaria. Asimismo, se consideran los escenarios jurídicos 

competentes y las leyes pertinentes para un análisis completo. La carencia de 

alimentos es un tema social que ha experimentado un incremento en los últimos 

años, generando impactos en los integrantes de las familias afectadas. Diversos 

factores contribuyen a esta problemática, entre los cuales se incluye el desempleo, 

la migración forzada, la exclusión social, la escasez de opciones de trabajo, la 

fragmentación familiar y la falta de comprensión por parte de la población acerca 

de las leyes que establecen los derechos y responsabilidades en las dinámicas 

familiares. 

El Estado c olombiano, a través de su sistema penal, busca asegurar el 

amparo real a las familias en materia de manutención, reconociendo el derecho 

fundamental de los beneficiarios a recibir el apoyo alimentario debido por parte de 

aquellos obligados a proporcionarlo. Con el propósito de proteger a quienes se 

consideren perjudicados por la inasistencia alimentaria, se promueve la aplicación 

efectiva del tipo penal establecido para este fin.” 

Argoti (2019) Titula la tesis como: “Naturaleza jurídica de la prisión por 

pensiones alimenticias atrasadas y el análisis comparado del delito de abandono de 
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familia”. Para obtener el título de Doctor en Derecho y Gobernanza Global en la 

Universidad de de Salamanca (Escuela “Studi Salamantini”). El método utilizado 

fue de investigación jurídica, con un enfoque cualitativo bibliográfico. Utilizó este 

método de investigación con el objetivo de aclarar la naturaleza de dos figuras 

jurídicas: las deudas y la prisión. Se llevó a cabo un minucioso análisis de ambas, 

revisando sus antecedentes, características, requisitos y otros elementos para 

establecer diferencias entre las deudas de alimentos y otras formas de deudas, así 

como entre la prisión por alimentos y otras formas de encarcelamiento. El estudio 

también se enfocó en indagar los factores que influyen en el apremio personal y 

resaltó su importancia en el contexto del derecho de la niñez y adolescencia, 

especialmente en relación con ciudadanos ecuatorianos que no cumplen con el pago 

de las pensiones alimenticias. Se consideraron las razones que llevaron a la 

adopción de medidas judiciales de este tipo, que buscaban abordar un problema que 

afectaba los derechos de los deudores alimentarios. Se planteó que esta medida 

podía 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 

Acción Penal contra el delito de inasistencia alimentaria caso fiscalía de Guamal - 

Meta (2016-2017)”. Para obtener el grado de Título Profesional de Abogado en la 

Universidad de la Costa de Colombia. La metodología que utilizó es de enfoque 

cuantitativo y cualitativo de tipo descriptivo. “El presente estudio tiene como 

objetivo demostrar la efectividad de la Ley 906 de 2004 (Código de Procedimiento 

Penal), la cual es la norma rectora utilizada por la Fiscalía General de la Nación 

para enfrentar todas las conductas delictivas o criminales. El enfoque particular de 

este trabajo será evaluar el nivel de efectividad de dicha ley en relación con el 

fenómeno social y delito de Inasistencia Alimentaria, centrándose en la jurisdicción 

de la Fiscalía 11 local de Guamal (Meta) durante los años 2016 y 2017. 
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Para alcanzar este propósito, se llevará a cabo una revisión bibliográfica 

exhaustiva de documentos jurídicos relevantes. Además, se realizará un trabajo de 

campo que implicará la interacción con diversos actores judiciales y administrativos 

involucrados en el tratamiento de la problemática social mencionada. Se ha definido 

una muestra representativa de usuarios, a quienes se les aplicará una encuesta 

diseñada para medir el nivel de satisfacción con el proceder judicial en el caso de 

denuncias por inasistencia alimentaria. Cabe destacar que este instrumento estará 

acompañado 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 omisión a la asistencia 

familiar y la sanción civil de servicio a la comunidad para satisfacer la obligación 

alimentaria”. Para obtener el título profesional de Abogado por la Universidad de 

Señor de Sipán en la ciudad de Pimentel.  La metodología utilizada es con enfoque 

cuantitativo y cualitativo con un diseño no experimental. Ante la preocupante 

realidad social y jurídica relacionada con la insatisfactoria provisión de alimentos a 

menores por parte de quienes tienen la obligación legal, se llevó a cabo una 

investigación con el objetivo de analizar la eficacia del proceso de sanción para 

aquellos que incumplen con las órdenes de pensiones alimenticias emitidas 

mediante sentencias civiles. 

El estudio inicial reveló 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, debería ser protegido con especial atención. Esto 

planteaba la necesidad de buscar soluciones que garantizarán una mejor ejecución 

de las pensiones alimenticias y, en consecuencia, la protección de los derechos del 

menor. En base a este análisis, se buscaba proponer un cambio en el sistema actual. 

Por lo que se consideró una opción viable la implementación de sanciones civiles 

en los casos de pensiones alimenticias incumplidas. En esta propuesta, el juez 

tendría la facultad de ordenar la ejecución de su decisión en la sentencia a través de 

la prestación de servicios a la comunidad por parte del infractor, remunerados por 
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el Estado. Esta remuneración sería cobrada para beneficio del menor afectado, 

asegurando así el cumplimiento efectivo de la pensión de alimentos y priorizando 

el bienestar del niño por encima de otras preocupaciones.” 

Díaz y Justiniano (2021), en su tesis denominada como: “La reincidencia en 

la conversión automática de la pena de los sentenciados por omisión a la asistencia 

familiar”. Para obtener el título profesional de Abogado por la Universidad César 

Vallejo de la ciudad de Chimbote. La metodología utilizada es de tipo básica con 

diseño de investigación teórica fundamentada. Se plantearon una cuestión 

fundamental de investigación: ¿Por qué se justifica la exclusión de la reincidencia 

como requisito para la conversión automática de la pena en casos de omisión 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 aplicación de la reincidencia como requisito para 

acceder a la conversión automática de la pena en delitos de omisión a la asistencia 

familiar. Además, se propusieron analizar los criterios teóricos e interpretativos 

para la conversión de la pena en este tipo de delitos y evaluar si la aplicación de la 

conversión de pena es beneficiosa para el sistema jurídico-penal peruano. 

Como hipótesis, sugirieron que considerar al delito de omisión a la 

asistencia familiar como una ofensa de mínima lesividad podría proteger el interés 

superior del niño y, al mismo tiempo, evitar el hacinamiento penitenciario. Para 

llevar a cabo su investigación, recopilaron información teórica 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 omisión a la asistencia familiar y la vulneración al principio del interés 

superior del niño en el distrito de Cajamarca- 2020.” Para optar el título profesional 

de Abogado por la universidad Peruana de las Américas en la ciudad de Cajamarca. 

La metodología utilizada es de tipo básica descriptiva, no experimental de corte 

transeccional con un enfoque cuantitativo. Llevó a cabo un estudio con el objetivo 

principal de analizar la conexión entre la falta de eficacia de las sanciones efectivas 
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en casos de delitos de omisión de asistencia familiar y la violación del principio del 

interés superior del niño en el distrito de Cajamarca durante el año 2020. 

Se adoptó un enfoque de naturaleza básica descriptiva, no experimental y 

de corte transeccional correlacional, utilizando principalmente métodos 

cuantitativos. La muestra utilizada consistió en 32 madres de familia del distrito de 

Cajamarca, específicamente madres solteras con hijos menores, quienes se vieron 

afectadas por la aplicación de la pena efectiva impuesta al padre de sus hijos durante 

el año 2020. 

Para recopilar datos, se diseñó un cuestionario electrónico vía 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 

relación significativa entre la pena efectiva en el delito de omisión de asistencia 

familiar y su falta de eficacia para lograr el objetivo deseado. Además, surgió la 

sugerencia de que esta medida podría haber vulnerado el principio del interés 

superior del niño en el distrito de Cajamarca durante el año 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 Huánuco, 2016 - 2017.” Para optener el grado de Magister en Derecho, 

mención en Ciencias Penales por la Escuela de Posgrado de la Universidad 

Nacional Hermilio Valdizán en la ciudad de Húanuco. La metodología utilizada es 

de tipo básica, nivel descriptivo - explicativo correlacional, diseño transversal. La 

presente investigación tuvo como objetivo principal determinar los factores de 

riesgo que influyen en la reincidencia y habitualidad de los sentenciados por el 

delito de Omisión a la Asistencia Familiar en el Penal de Huánuco durante el 

período 2016-2017, quienes recibieron los beneficios penitenciarios de semilibertad 

y liberación condicional. El enfoque de la investigación fue básico, de nivel 

descriptivo-explicativo correlacional, con un diseño transversal y una muestra 

poblacional de 51 internos seleccionados mediante muestreo no probabilístico. Se 

aplicó 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 investigación revelaron un valor de Rho = 0.699 y un 

p-valor = 0.010, lo que respalda la hipótesis general de que la normativa benévola 

de ejecución penal con respecto al acceso a los beneficios penitenciarios de 

semilibertad y liberación condicional ha tenido un impacto negativo en los 

sentenciados por el delito de Omisión a la Asistencia Familiar en el Penal de 

Huánuco, fomentando su reincidencia y habitualidad. Además, se aceptó la primera 

hipótesis específica relacionada con la normativa de ejecución penal que 

proporciona un acceso deliberado a dichos beneficios. Finalmente, el análisis arrojó 

un valor de Rho = 0.624 y un p-valor = 0.010, lo que validó la tercera hipótesis de 

investigación que afirma que los mecanismos de control utilizados por el órgano de 

tratamiento de medio libre del INPE que también influyen en este fenómeno. 

2.1.3 Antecedentes Locales 

Chino (2021), en su tesis titulada: “Incumplimiento de los sentenciados a 

suspensión de la ejecución de la pena y efectivización 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 metodología utilizada es diseño No 

experimental, transeccional o transversal y descriptivo. Llevó a cabo un estudio con 

el objetivo de determinar si los individuos condenados a Suspensión de la Ejecución 

de la Pena cumplían adecuadamente con las Penas Limitativas de Derechos en los 

Juzgados Penales de la Provincia de Tacna. La hipótesis general planteada sugería 

que el incumplimiento por parte de estos sentenciados tenía un impacto 

significativo en la efectividad de las Penas Limitativas de Derechos. 

Para verificar estas hipótesis, se utilizó una metodología de diseño no 

experimental, de tipo transeccional o transversal y descriptivo. La muestra incluyó 

un total de 715 expedientes penales que contenían sentencias condenatorias a 

Suspensión de la Ejecución de la Pena. Además, participaron en el estudio 09 Jueces 

que trabajaban en los Juzgados Unipersonales y Jueces de Investigación 

Preparatoria de la Provincia de Tacna, así como 26 Fiscales que desempeñaban 

funciones en Investigación Preparatoria de Tacna. También se contó con la 
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participación de 437 individuos pertenecientes a la población 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 Suspensión de la Ejecución de la Pena tenía un impacto 

significativo en la efectividad de las Penas Limitativas de Derechos impuestas por 

los Jueces Penales. Esta situación se atribuyó, en gran medida, a que los Jueces 

optaron con frecuencia por aplicar la pena de Suspensión de la Ejecución en lugar 

de las Penas Limitativas de Derechos.” 

Silva (2021), en su investigación titulada: “Aplicación del proceso 

inmediato por flagrancia delictiva y vulneración del derecho de defensa en procesos 

por delito de robo agravado en el módulo básico de justicia de alto de la alianza, 

año 2019”. Para optar el titulo profesional de Abogado por la Universidad Jorge 

Basadre Grohmann. La metodología que utilizó es de enfoque metodológico, de 

tipo básica y de nivel descriptivo. “Examinó cómo la aplicación de dicho proceso 

podría afectar el debido proceso y el derecho de defensa en situaciones de robo 

agravado. La metodología del estudio se basó en una investigación de tipo básica y 

nivel descriptivo, involucrando entrevistas con 17 miembros del personal 

jurisdiccional del Módulo Básico de Justicia de Alto de la Alianza. 

A partir de los argumentos expuestos, se llegó a la conclusión de que el 

derecho de defensa, claramente reconocido en la Carta Magna del Perú, debería ser 

el principio fundamental que guíe todas las propuestas legislativas relacionadas con 

el ámbito procesal penal, especialmente en relación al D. L. N° 1194, y en 

concordancia con el principio de jerarquía 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 omisión de asistencia 

familiar y el fortalecimiento para la protección y bienestar de alimentistas en la 

jurisdicción de Tacna, periodo 2017 - 2018.” Para obtener el Grado de Magister en 

Derecho con mención en Ciencias Penales por la Escuela de Postgrado de la 

Universidad Privada de Tacna. La metodología utilizada es de tipo básica, con 
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diseño no experimental. Su estudio indica que tuvo la finalidad de generar un 

fortalecimiento en las acciones tomadas para el bienestar y protección de la 

alimentación 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, así 

como tampoco se puede saber con certeza si el tutor administra de manera adecuada 

sus pagos según la ordenanza dada. La finalidad específica de su estudio radicó en 

indicar si las sentencias dadas por delitos de omisión en el cuidado familiar, 

considerando necesario establecer medidas adicionales para fortalecer la proteccion 

en el derecho alimentario, así 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 básico y 

no experimental. Con efectos de recabar informacion aplicó una encuesta y análisis 

de documentos en base a sentencias penales resueltas. Con estos resultados indica 

que sus hipotesis eran acertadas, por lo que concluyó que en las resoluciones 

penales por el incumplimiento de la asistencia familiar se requería brindar una serie 

de medidas adicionales para favorecer los derechos de protección al menor. 

Asimismo, sugirió que se brindarán opciones para modificar las medidas legales 

tomadas en torno a este problema. 

Tejada (2020), en su tesis titulada: “Incumplimiento de obligación 

alimentaria por aplicación del principio de oportunidad y vulneración del derecho 

del niño 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 metodología que utilizó es el analítico, sintetico, deductivo 

de tipo básica descriptiva y diseño no experimental-transversal. En su estudio 

planteó determinar como la omisión 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 contó con una muestra de 

275 archivos de un conjunto de procesos alimentarios basados en el art. 149 del 
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Código Penal. De igual forma, para poder recabar información empleó el análisis 

de documentos y una ficha. De lo que se concluye que, la falta de cumplimiento los 

deberes alimenticios en la aplicación del principio de oportunidad viola los 

derechos del menor alimentista con lo cual probó que la hipótesis planteada era 

acertada, obteniendo un p-valor=,000. Tambien encontró que al analizar sus 

archivos, un 49 % de estos tenían una deuda de 20 meses por no haber pasado 

pensión según correspondía, 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 % concluyó el pago de la deuda en 240 días posterior a la firma 

del principio de oportunidad. 

 

2.2.      Bases teóricas 

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

omisión a la asistencia familiar. 

En estos últimos años, la vulneración de derechos fundamentales que genera 

el delito por omisión a la asistencia familiar, especialmente en la protección de la 

niñez y la familia; más aún cuando el tipo de conducta es por reincidencia, genera 

una alarmante preocupación, debido al impacto en la integridad económica, 

emocional y social en los menores de edad.  

Por esta razón, 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 práctica este delito es materia de 

discusión porque 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 omisión 

alimentaria. 

De acuerdo con Bustamante (2021), la Comisión Revisora del Código Penal 

de 1991 llegó a la conclusión de que el aumento significativo de la pena para un 

nuevo delito mediante el concepto de reincidencia carecía de lógica, humanidad y 

sentido jurídico. Argumentaron que este incremento se basaba únicamente en la 

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

Dentro de su argumentación, se tomó en consideración que imponer un 

castigo a una persona teniendo en cuenta sus crímenes pasados, cuyas penas legales 

ya habían sido ejecutadas, representaba una transgresión al principio fundamental 

de que nadie podía ser sometido a juicio dos veces por el mismo delito, un principio 

claramente establecido en la Constitución Política. 

Zaffaroni et al. (2005), definen la aplicación de la pena como un proceso 

jurídico 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 aplicación de la pena es el acto mediante el 

cual los órganos judiciales determinan la consecuencia jurídica adecuada a un hecho 

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

Ferrajoli (2011), aborda la aplicación 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 aplicación de la pena como el mecanismo 

mediante el cual se impone una sanción al delincuente, que no solo busca castigar, 

sino principalmente prevenir futuros delitos, en base a una política criminal racional 

y humanista. 

Las cuatro concepciones sobre la aplicación de la pena proporcionan un 

panorama diverso y profundo del derecho penal, cada una destacando aspectos 
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distintivos y críticos de este proceso jurídico. Zaffaroni, Alagia y Slokar enfatizan 

la individualización 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 jurídicos 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 protección de los derechos del individuo. Finalmente, Roxin 

presenta un enfoque pragmático y preventivo, tratando la pena no solo como castigo 

sino como una herramienta para prevenir futuros delitos, lo que apunta hacia una 

política 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 práctica judicial 

y las reformas legislativas en la materia. 

En cuanto a los fines de la pena en el sistema peruano, Guerrero (2021), La 

Constitución Política del Perú de 1993, considerada como la norma suprema y 

fuente principal del derecho nacional, ocupa un lugar central en la estructura legal, 

siguiendo la teoría de Kelsen sobre la jerarquía normativa. Esta Constitución ha 

establecido de manera clara y sin ambigüedad la finalidad de la pena en el país. En 

ese sentido, el artículo 139, inciso 22, de esta carta magna, dispone lo siguiente: 

Artículo 139.- Principios de la Administración de Justicia. 

Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 

[...] 

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

reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad. 

Esta postura es también ratificada en el Título Preliminar, específicamente 

en el artículo IX, donde se señala de forma explícita que la resocialización es uno 

de los fines de la pena. Asimismo, el artículo II del Código de Ejecución Penal, 

promulgado a través del Decreto Legislativo n.º 654 el 2 de agosto de 1991, refuerza 

la perspectiva de la prevención especial positiva. No obstante, es importante 

considerar la jurisprudencia constitucional, en particular el Expediente n.º 00033-
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2007-PI/TC-Lima, cuyos párrafos 30, 36 y 37 destacan que, de acuerdo con una 

interpretación coherente de la Constitución, específicamente su artículo 44, se debe 

interpretar que la finalidad de la pena en el derecho penal peruano es la prevención. 

Esta prevención incluye tanto una dimensión general, basada en el artículo 44 y el 

artículo I del Título Preliminar del Código Penal, como una dimensión especial, que 

se refleja en las disposiciones sobre reinserción que atraviesan todo el ordenamiento 

jurídico. 

Cabe mencionar que la misma sentencia del Tribunal Constitucional, en 

conjunto con el Expediente n.º 046-29-2209-PHC/TC, aborda la resocialización en 

el derecho peruano desde tres perspectivas: la reeducación, la reincorporación 

social y la rehabilitación. En resumen, el propósito de la pena se orienta hacia la 

prevención general positiva y la prevención 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 servirá como base para hacer una comparación. A través de esta 

comparación se buscará determinar si el fin de la pena, tal como está previsto en la 

Constitución, se cumple efectivamente mediante la implementación de los 

programas y elementos del tratamiento penitenciario establecidos tanto en el 

Código de Ejecución Penal como en su reglamento. 

Según la Defensoría del Pueblo (2019), el delito de omisión 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 "relación biológica de parentesco" entre la persona acusada y el 

beneficiario o beneficiaria de la pensión alimentaria. Asimismo, se requiere que la 

persona acusada haya evadido su obligación de proporcionar alimentos, lo que 

implica verificar el incumplimiento del pago de una pensión 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 pensión alimenticia 

según lo estipulado por la autoridad judicial pertinente, asume la 

responsabilidad de cumplir con las disposiciones establecidas legalmente.  

Pasivo: el individuo beneficiario de la mencionada pensión alimenticia, 

detenta el derecho legítimo de percibir dicha contribución económica, la 

cual está destinada a asegurar su sustento y bienestar general conforme a lo 

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

Por otro lado, considerando a Reátegui (2013), existen los siguientes tipos 

de omisión: 

Omisión propia: Estos son delitos que se caracterizan por la "pura 

inactividad" o "simple desobediencia" a un mandato jurídico que exige 

actuar. En este tipo de delito, la tipicidad se cumple al no realizar la acción 

que la norma manda. En los casos de omisión propia, el individuo se 

encuentra en una posición de deber frente a un riesgo para bienes jurídicos 

que son de interés común, aunque su protección no haya sido encomendada 

de manera específica a esa persona. 

Omisión impropia: Los delitos de omisión impropia, al igual que los de 

comisión, suponen que el sujeto organiza su propio ámbito personal y, al 

hacerlo, puede afectar esferas jurídicas de otras personas. En este sentido, el 

individuo tiene la responsabilidad de tomar medidas para evitar que su 

inacción ponga en riesgo bienes jurídicos o no vigile fuentes de peligro 

específicas. La sanción por un delito de omisión impropia no se fundamenta 

en la violación del principio de solidaridad, sino en la transgresión del 

principio de autonomía, dado que la persona es responsable de no proteger 

adecuadamente esos bienes jurídicos (Reátegui, 2013). 

El Portal de Derecho Peruano (2021), sostiene en cuanto a los tipos de delito, 

que existen tres: instantáneo, permanente y continuado. Se desarrollan a 

continuación: 
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Instantáneo: Se caracteriza por el hecho de que la simple ejecución de la 

conducta constituye el delito, sin ser necesario que el autor realice más 

acciones. En los llamados delitos de comisión instantánea con efectos 

permanentes, la infracción se consuma en un solo momento, pero sus 

consecuencias persisten a lo largo del tiempo. 

Permanente: Implica la prolongación de una situación contraria a la ley 

durante un período determinado. En este caso, el delito se sigue cometiendo 

de manera sostenida por voluntad del autor, lo que permite que la infracción 

continúe en el tiempo sin perder su unidad como delito. 

Continuado: Se refiere a la existencia de dos o más actos delictivos 

homogéneos, realizados de manera sucesiva en el tiempo, que violan la 

misma norma jurídica. El artículo 49 del Código Penal lo define como la 

ejecución 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 decisión criminal. 

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

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

protección de bienes jurídicos 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 adecuación de una conducta a la descripción 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 contravención. Entre 

los elementos de la tipicidad objetiva se encuentran el autor, la acción, los 

medios y formas de la acción, el resultado y el objeto material (Valarezo, 

Valarezo, & Durán, 2019). 
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Tipicidad subjetiva: También conocida como imputación subjetiva, se 

refiere a la valoración 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 continuación: 

Pena efectiva: Implica que el condenado debe cumplir su sentencia en un 

establecimiento penitenciario, es decir, en reclusión. A diferencia de la pena 

suspendida, en este caso no hay libertad durante el período de cumplimiento 

de la sanción. 

Pena suspendida: Consiste en que el condenado no ingresa a prisión, sino 

que cumple la sentencia en libertad bajo ciertas condiciones. Durante el 

período 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 jurídico protegido y su relación con la 

pena. 

Prado (2004), menciona que la legislación actual define la conversión como 

un recurso alternativo, que permite cambiar una condena de prisión por una multa, 

servicios comunitarios o restricción de días libres. En otras palabras, el condenado 

tiene tres posibles sustitutos para la cárcel a través de la conversión, siempre bajo 

una sentencia ejecutiva. Para que esta conversión se apruebe, el juez debe 

considerar dos criterios principales. Primero, el tiempo máximo de 

encarcelamiento, que no debe exceder los cuatro años, y específicamente para la 

conversión en multa, no más de dos años. Segundo, se considera una condición de 

exclusión que establece que el juez primero evalúe alternativas como la suspensión 

de la pena o la reserva de la sentencia condenatoria. Si estas no son aplicables, se 

puede proceder con la conversión, que se convierte en una opción secundaria. 
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El Código Penal especifica que la conversión implica reemplazar un día de 

prisión por un día-multa, que debe calcularse en una cantidad monetaria 

determinada. Si se opta por cambiar la prisión por restricciones de derechos, la tasa 

de conversión es de una jornada semanal de servicio comunitario o restricción por 

cada siete días de cárcel. Esto establece claramente que la pena convertida 

reemplaza la original no privativa de libertad. 

El código también aborda la revocación de la conversión, 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 conversión 

se revoca y se reinstaura la pena original. Existe otro escenario llamado revocación, 

que ocurre si el condenado comete un nuevo delito grave durante el periodo de la 

pena alternativa; si la pena potencial supera los tres años, se debe revocar la 

conversión. Este criterio difiere de aquellos que se aplican a la suspensión de la 

pena y 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 teorías 

las cuales desde el pensamiento de autores reconocidos en la materia se desarrollan 

a continuación: 

Teoría Retributiva: La teoría 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 daño causado por el delito, reflejando una 

correspondencia ética entre el acto y su consecuencia. Esta perspectiva 

subraya la importancia de la moralidad y la autonomía 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 más allá de la retribución, como la disuasión o la 

rehabilitación, pues considera que la justicia no debe instrumentalizarse para 

otros fines. 
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Teoría 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 teoría se 

enfoca en la función social de la pena, destacando su rol en el mantenimiento 

del orden y la seguridad públicos. Además, sostiene que una aplicación 

efectiva de la pena puede reforzar las normas sociales y legales, 

fortaleciendo la cohesión comunitaria y el respeto por la ley. 

Teoría Preventiva Especial: Liszt (1874), argumenta que la pena debe 

prevenir que el mismo delincuente vuelva a cometer delitos, centrando la 

atención en el individuo específico en lugar de la sociedad en general. Esta 

teoría aboga por la rehabilitación del delincuente como objetivo central, 

buscando transformar al infractor en un miembro productivo de la sociedad. 

El autor también reconoce la importancia de la incapacitación y segregación 

en casos donde la rehabilitación no sea viable, asegurando así la protección 

de la sociedad. La personalización del tratamiento penal según las 

necesidades y circunstancias del delincuente es fundamental en este 

enfoque. 

Teoría de la Reinserción Social: De Tarde (1968), ve la pena como una 

herramienta para reintegrar al delincuente a la sociedad, enfocándose en su 

educación y transformación moral. Esta teoría pone énfasis en corregir las 

causas subyacentes del comportamiento criminal, como la falta de 

educación o las condiciones socioeconómicas adversas. La reinserción 

social busca promover cambios conductuales y psicológicos en los 

delincuentes, facilitando su transición 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 reintegración social. 
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Teoría Utilitarista: Bentham (1789), propone una visión utilitarista de la 

pena, donde el objetivo es maximizar el bienestar general reduciendo la 

incidencia del delito. La pena debe ser diseñada para proporcionar el mayor 

beneficio posible a la mayor cantidad de personas, evaluando los costos y 

beneficios de diversas estrategias punitivas. La disuasión juega un papel 

crucial en esta teoría, pues se busca disminuir la probabilidad de futuros 

delitos a través de un cálculo racional de riesgos y beneficios por parte de 

potenciales delincuentes. El autor también enfatiza la importancia de una 

legislación clara y la necesidad de que las penas sean públicas y 

comprensibles para ser efectivas en su función preventiva. 

 

2.1.1.3. Aplicación de la pena ante circunstancias específicas del 

reincidente. 

Tabla 1.  

Comparación del Marco Legislativo del Delito en Perú, Ecuador y Chile 

País 
Ley 

Principal 
Artículos  Descripción de   Artículos 

Perú 

Código 

Penal 

Peruano 

Art. 29-34 

- Art. 29 establece las penas 

privativas de libertad y sus 

límites. 

- Art. 30-31 regulan la 

aplicación de multas. 

- Art. 32-34 tratan sobre las 

medidas de seguridad y las 

reglas de conducta post-

pena. 

Ecuador 

Código 

Orgánico 

Integral 

Penal 

(COIP) 

Art. 52-77 

- Art. 52-54 definen 

las categorías de penas y su 

determinación. 

- Art. 55-60 especifican las 

circunstancias que modifican 

la pena (agravantes y 

atenuantes). 

- Art. 61-77 detallan los tipos 

de penas aplicables, 

incluyendo rehabilitación y 

reparación. 
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Chile 

Código 

Penal 

Chileno 

Art. 1-21, 29-32 

- Art. 1-10 establecen los 

principios generales de la ley 

penal y la aplicación de 

penas. 

- Art. 29-32 especifican las 

penas accesorias y medidas 

alternativas, como la libertad 

vigilada y prohibiciones 

específicas. 

 

Los artículos mencionados del Código Penal peruano destacan un enfoque 

en la proporcionalidad y la individualización de la pena. El sistema peruano es 

meticuloso en establecer límites 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 rehabilitación, buscando adaptar la pena a las características 

específicas del delito y del delincuente, lo cual es esencial para un sistema de 

justicia penal equitativo y eficaz. 

Por otro lado, el Código Orgánico Integral Penal de Ecuador presenta un 

rango extenso de penas, incluyendo la rehabilitación y reparación, lo que indica un 

fuerte enfoque en la justicia restaurativa. Este enfoque no solo busca castigar, sino 

también reparar el daño causado y reintegrar al delincuente a la sociedad. La 

inclusión de artículos que especifican las circunstancias agravantes y atenuantes 

refleja la flexibilidad del sistema penal para adaptarse a las circunstancias 

particulares de cada caso. 

El Código 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 reinserción social. Los 

principios generales y las penas accesorias delineados en los artículos muestran un 

sistema diseñado para ser justo y adaptativo, considerando tanto la protección de la 

sociedad como los derechos del delincuente. 

En síntesis, aunque los tres países comparten ciertas bases en la 

administración de la pena, cada uno también refleja un enfoque particular que puede 
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ser atribuido a sus contextos legales y culturales específicos. Esto demuestra cómo 

las leyes penales no son solo un reflejo de la búsqueda de justicia, sino también de 

los valores y principios sociales prevalentes en cada sociedad. 

Según Lévano (2018), es necesario examinar el principio de culpabilidad 

para distinguir correctamente entre las diversas categorías del derecho penal, 

evitando así posibles confusiones. Históricamente, se sancionaba a los progenitores 

por delitos cometidos por sus descendientes, una práctica que se abandonó con la 

adopción del principio de personalidad de las penas. Este principio prohíbe que el 

Estado penalice a una persona por acciones no cometidas directamente por ella, lo 

cual en la teoría jurídica es referido también como el principio de responsabilidad 

por el hecho propio. Este enfatiza que la culpabilidad penal debe basarse en una 

acción externa específica ejecutada por el acusado. 

 Anteriormente, el Estado también perseguía penalmente a individuos por 

diferencias (raciales, sexuales, entre otros), apoyándose en el derecho penal de 

autor, que juzgaba la naturaleza del individuo más que la acción delictiva. El 

garantismo penal buscó 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 existía intención ni negligencia, lo 

cual llevó al principio de imputación subjetiva o responsabilidad subjetiva 

(intención o negligencia). Este último exige que solo se puede sancionar a alguien 

por las consecuencias que intencionadamente causó 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 actúe como un héroe o santo); esto se conoce 

como principio de imputación personal o simplemente culpabilidad, un término 

jurídico 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 político-criminales que fundamentan la responsabilidad penal (Lévano, 

2018). 

En cuanto a la reparación civil dentro del Código Penal Peruano, Chang 

(2010) argumenta que, aunque el Código Penal establece la obligación de la 

reparación civil, no proporciona una definición clara de esta. No obstante, es útil 

considerar las interpretaciones de los tribunales y de la doctrina para entender su 

significado. Jurisprudencialmente, se ha reconocido que la víctima del delito, 

aunque no tiene derecho a imponer la pena, sí tiene derecho a recibir compensación 

por los daños sufridos debido al delito. Además, se reconoce que un delito no solo 

resulta en una pena, sino que también puede originar una obligación de 

responsabilidad civil para el autor del delito, especialmente en casos donde su 

conducta haya causado un daño que pueda ser reparado, estableciendo así un monto 

para la reparación civil junto a la pena. 

Desde un enfoque doctrinal, Viada y Aragonés, citados por San Martín 

Castro, afirman que la reparación civil debe estimarse en función del daño derivado 

del acto delictivo. De Oliva Santos, discutiendo sobre la acción civil—que tiene 

paralelos con la reparación civil en el contexto del Código Penal peruano—señala 

que esta acción es ejercida por la víctima del delito y que implica que los acusados 

deben compensar por la pérdida o los daños causados. Por otro lado, según 

Fernando Velásquez de Colombia, la reparación civil es de naturaleza patrimonial 

y privada, opcional para la víctima y transmisible, en contraste con la acción penal. 

En resumen, la reparación civil se traduce en una responsabilidad civil atribuida al 

autor del delito, dirigida a quienes sufren pérdidas económicas como resultado del 

delito. 

La responsabilidad civil, por su parte, obliga a quien, de manera intencional 

o por negligencia, causa un daño a otro, a indemnizarlo. Esta indemnización tiene 

como objetivo primordial reparar el daño, y cuando esto no es posible, busca ofrecer 

una compensación, como es el caso de los daños morales o los daños al proyecto 

de vida. Así, la reparación 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 daño causado. Este principio es respaldado por el Código Penal 

que, en su artículo 93, especifica que la reparación debe incluir la restitución del 

bien o, si eso no es posible, el pago de su valor, además de la indemnización por 

daños y perjuicios. 

Finalmente, la regulación detallada de la responsabilidad civil se encuentra 

en el Derecho Civil, específicamente en la Sección Sexta del Libro VII del Código 

Civil de 1984, que abarca la "Responsabilidad extracontractual" (artículos 1969 al 

1988). Estas son las normas a las que se debe hacer referencia al determinar el 

monto de la reparación civil en procesos penales, según lo dicta el artículo 101 del 

Código Penal (Chang, 2010). 

2.1.2. Interés superior del niño. 

El interés superior del niño surge de la Convención sobre los Derechos del 

Niño, del año 1989, siendo recogida desde la Declaración de los Derechos del Niño 

en el año 1959; sin embargo, está convención se convirtió en una norma de índole 

internacional, regulada de forma imprescindible los derechos que tiene todo 

niño(a); definiendo la actuación del Estado y las autoridades judiciales, para que 

primen ante un conflicto donde esté involucrado el niño o niña, estableciendo 

medidas para salvaguardar su desarrollo integral. 

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, 2019), en esta 

página indica que la Convención de los Derechos del Niño trasmite una idea muy 

importante en la que los niños no deben considerarse como propiedad de sus padres, 

ni como adultos en formación, sino como personas con derechos propios; además, 

reconoce que la niñez es una etapa única que se extiende hasta los 18 años, la cual 

requiere ser protegida especialmente, y durante ese período, es primordial 

garantizar que los niños puedan desarrollarse, aprender, jugar y crecer con dignidad; 

este tratado ha sido aceptado por casi todos los países del mundo y ha ayudado a 

mejorar la vida de muchos niños. 



46 

Y como es de saber, el Perú es uno de los primeros países que forma parte 

de esta Convención de los Derechos del Niño, ratificado en el año 1990, mediante 

el Decreto Legislativo N° 25278; teniendo el compromiso de respaldar los derechos 

de todos los niños(as) y adolescentes que se encuentran en el territorio peruano; 

luego, se promulgo el Decreto Legislativo N° 26102, introduciendo los principios 

de la convención y considerando a los niños como “sujeto de derecho”, luego en el 

año 2000 se aprueba la Ley N° 27337 dando origen al Código de los Niños y 

Adolescentes que hoy en día es utilizada como marco legal, que ampara y fomenta 

en condiciones de riesgo o vulnerabilidad, el bienestar de los menores de edad en 

el país. 

Asimismo, la Sala Penal Permanente de Loreto (Casación N° 1421, 2023), 

señala lo que la UNICEF define al interés superior del niño, indicando que: "es un 

instrumento internacional que reconoce a los niños, niñas y adolescentes un 

conjunto de derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, los cuales 

se sustentan en cuatro principios rectores: la no discriminación, el interés superior 

del niño, la supervivencia y el desarrollo, y la participación”. 

En ese sentido, el estado tiene la obligación de proteger al menor, tal como 

señala en su fundamento 1 del artículo 4 de la Constitución Política del Perú (Ley 

32188) indicando: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al 

adolescente… (…)”. 

2.1.2.1. Fundamentos teóricos del interés superior del niño 

De acuerdo al Código del Niño y del Adolescente (Ley 27337) el artículo 

IX del Título Preliminar menciona al interés superior del niño y del adolescente 

como: “En toda medida concerniente al niño y al adolescente que adopte el Estado 

a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los 

Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demás instituciones, así como en 

la acción de la sociedad, se considerará el Principio del Interés Superior del Niño y 

del Adolescente y el respeto a sus derechos.” 
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En la (Ley N° 30466, 2016)  Ley que fija parámetros para garantizar el 

interés superior del niño, en el artículo 2 manifiesta que “es un derecho, un principio 

y una norma de procedimiento que otorga al niño el derecho a que se considere de 

manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa o 

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

Según (Isabel, 2013) en su revista titulada: “La aplicación del principio del 

interés superior del niño por el sistema judicial peruano “, concluye que el principio 

del interés superior del niño: “debe ser la guía y criterio rector en la toma de 

decisiones en materia de infancia, lo que a la vez garantizará la vigencia efectiva de 

los derechos de los niños, niñas y adolescentes”. 

2.1.2.2. Aplicación del interés superior del niño en procesos penales por 

omisión de asistencia familiar 

Cortez y Quiroz (2014), indican que los menores, tanto niños como 

adolescentes, dependen del apoyo económico y emocional para un desarrollo pleno 

hasta alcanzar la madurez. Por esta razón, la ley impone a los padres, a través de la 

patria potestad, la responsabilidad de satisfacer todas las necesidades de sus hijos. 

En Perú, la obligación de proveer alimentos a los hijos es un deber legal de los 

padres y su incumplimiento puede resultar en sanciones penales. La Constitución 

Política del país establece claramente en su artículo 6: 

“Los padres tienen el deber y el derecho de proveer alimentación, educación 

y protección a sus hijos”. 

En este contexto, el derecho de alimentos se refiere a la provisión necesaria 

que los hijos deben recibir para su adecuado crecimiento y bienestar. El Código 

Civil del Perú especifica en su: 

Artículo 472: “Por alimentos se comprende lo esencial para el sustento, 

alojamiento, vestimenta, educación, formación y capacitación laboral, 

atención médica y psicológica, y esparcimiento, de acuerdo a la condición 

y capacidades económicas de la familia. Incluye además los gastos 



48 

derivados del embarazo de la madre desde la concepción hasta el período de 

postparto”. 

Por consiguiente, la obligación 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 omisión de asistencia familiar (OAF) exige, por su naturaleza, 

una decisión previa de la justicia civil que establezca los derechos del alimentista, 

la obligación del acusado, la cuantía de la pensión 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 legislación 

incluyen: pruebas claras de la infracción y una situación que no reviste complejidad. 

Es menester entender que para cumplir con el tipo penal del artículo 149 del 

Código Penal, no es suficiente con que exista una decisión 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 omisión, 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 omisión de 

asistencia familiar se justifica cuando, durante el proceso penal, se puedan verificar 

los siguientes elementos: 

 Sentencia y resolución que aceptan la demanda de alimentos o su 

confirmación en una instancia superior. 

 Cálculo de las pensiones alimenticias acumuladas y la notificación de pago. 

 Resolución que efectiviza el aviso previo. 

 Notificaciones al demandado sobre las resoluciones mencionadas. 

Dado que todos estos documentos son enviados desde el juzgado civil al 

Ministerio Público, se cumplen los criterios de evidencia delictiva y falta de 

complejidad en la investigación. Así, la intención del legislador penal al incluir el 

delito de OAF en un proceso inmediato adquiere lógica y se alinea con una política 
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criminal que busca proteger de manera más efectiva y rápida los derechos del 

alimentista (Juris.pe, 2022). 

La figura describe el proceso judicial relacionado con el cumplimiento de la 

pensión alimenticia y las acciones legales en caso de omisión de asistencia familiar 

(OAF). El proceso comienza con un juez o jueza que conoce o ha conocido el 

proceso judicial de alimentos y se comunica con el órgano jurisdiccional 

competente, el cual a su vez tiene un día hábil para comunicar al obligado o a la 

obligada sobre el pedido. El obligado tiene tres días hábiles para informar sobre el 

cumplimiento de la pensión. 

Si el obligado paga la pensión de alimentos o lo adeudado dentro de este 

período, el juez o jueza comunicará 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 

situación inicial puede tomar medidas adicionales. Este juez tiene tres días hábiles 

para ordenar la inscripción 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 órgano jurisdiccional, el monto de la 

deuda impaga y una foto del deudor. 

 

Figura 1  

Flujograma de un proceso judicial ante el incumplimiento de pensión de 

alimentos: 
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Esta figura representa la competencia que tiene el órgano jurisdiccional para seguir 

el procedimiento luego de recibir la solicitud por manutención (dependiendo si el 

obligado paga o no); la cual se presenta de dos formas; la primera a través de la 

ejecución 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 día hábil 

para comunicar al obligado el pedido, teniendo 3 días hábiles para que el obligado 

informe al órgano competente si ha cumplido con el pago; si el obligado paga la 

pensión o lo devengados, el juez tiene la obligación de comunicar a la persona 

beneficiada dentro de los 3 días hábiles; pero en caso que el obligado no cumpla 

con pagar o informar, el órgano jurisdiccional dentro de 3 días hábiles ordenará la 

inscripción 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 Omisión a la Asistencia Familiar, 

éste puede comunicarse con las demás instancias implicadas. 

De acuerdo con Alcántara (2021) se trata de un concepto distintivo dentro 

del sistema legal anglosajón, cuyo impacto ha sido más prominente en los Estados 

Unidos. Este concepto legal ha sido objeto de análisis no solo por juristas 

estadounidenses de renombre, sino también por académicos europeos y 

latinoamericanos. Esto se debe a que la viabilidad de su adopción en los sistemas 

legales de tradición romanista se considera cada vez más factible. 

Para Rosas (2013) se establece una medida en la cual el condenado es 

obligado a permanecer recluido en un centro penitenciario, privándolo de su 

libertad de movimiento por un período de tiempo que varía desde un mínimo de dos 

días hasta la posibilidad de una condena a cadena perpetua (Art. 29 del Código 

Penal). En este sentido, se impone una sanción 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 

provisión de servicios a la comunidad, la restricción de días libres y la 

inhabilitación. 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 comisión de un delito establecido, con 

el objetivo de prevenir futuras transgresiones, ya sea por parte del individuo 

sancionado (prevención especial) o por la sociedad en general (prevención general). 

Con el propósito de lograr esta meta, el Estado utiliza las penas restrictivas de 

derechos para imponer sanciones más suaves y proporcionales a la gravedad del 

delito a los autores y cómplices 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 tomaría un 

largo proceso, pero tedioso, aunque el resultado sea favorable, la persona obligada 

a pagar no lo hace. En este sentido, la situación se torna en un problema palpable 
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para los derechos indispensables implicados en las resoluciones judiciales, así como 

en la tutela efectiva. 

Según el autor Soler (2020) reincidencia, significa cometer dos o más delitos 

durante o después de haber sido condenado por sentencia de dos o más delitos en el 

tiempo. Encontrar las razones de los reincidentes no es fácil porque pesan sobre su 

origen, concepciones criminológicas y finalidad de la prevención especial; ante 

todo Se refiere al concepto de personalidad del autor, el segundo Penetran en el 

carácter del autor hasta el punto del castigo. 

En su significado literal, reincidir se refiere a "recaer" o "repetir". En un 

contexto jurídico, la definición precisa de este concepto es delineada por la labor 

legislativa, por lo que es necesario consultar el derecho vigente para una 

comprensión 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: la real y la ficta. La reincidencia real se produce cuando un delincuente 

comete un nuevo delito después de haber cumplido íntegramente 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 aún 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 artículo 46-B del Código 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 años. En tal caso, se aplicará la figura de reincidencia, lo 

que puede conllevar a consecuencias más severas en términos de pena y 

responsabilidad legal para el infractor.  
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La legislación busca así disuadir la comisión repetida de delitos y reforzar 

la importancia de la rehabilitación y la prevención en el sistema judicial. La 

reincidencia es un aspecto relevante a tener en cuenta durante los procesos 

judiciales, ya que implica una agravación de la situación del acusado y puede influir 

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

 

2.1.2.3.  Medidas penales alternativas a la prisión como vía compatible 

con el interés superior del niño 

 En el marco del derecho penal moderno, las medidas penales alternativas a 

la prisión han ganado reconocimiento como herramientas eficaces no solo para la 

reinserción del infractor, sino también como mecanismos que permiten 

compatibilizar la respuesta penal con la protección de derechos fundamentales, 

especialmente en casos donde están involucrados menores de edad. Este enfoque 

resulta particularmente pertinente en delitos como la omisión a la asistencia 

familiar, donde la víctima principal suele ser un niño, niña o adolescente y donde 

la prisión del progenitor puede representar un nuevo perjuicio para el desarrollo 

integral de estos. 

El interés superior del niño, como principio rector del Derecho Internacional 

de los Derechos Humanos, ha sido consagrado en diversos instrumentos 

normativos, como la Convención sobre los Derechos del Niño, que en su artículo 3 

señala que "en todas las medidas concernientes a los niños... se atenderá 

primordialmente al interés superior del niño". En este contexto, toda respuesta 

estatal, incluyendo la penal, debe orientarse a garantizar el desarrollo armónico del 

menor, lo que impone límites sustanciales al uso de medidas punitivas que puedan 

agravar su situación de vulnerabilidad. 

La prisión del progenitor por el delito de omisión a la asistencia familiar 

puede convertirse en un doble castigo para el menor: primero, por la falta de 

provisión económica, y segundo, por la pérdida de vínculo afectivo o cuidado 

indirecto que aún pudiera existir. Desde esta perspectiva, medidas como la libertad 
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restringida, la prestación de servicios a la comunidad, el control telemático, la 

suspensión de la pena con reglas de conducta o el régimen de semi libertad se 

presentan como soluciones más equilibradas. Estas medidas no implican 

impunidad, sino una penalidad funcional que busca resarcir el daño social, 

garantizar la subsistencia del menor y reducir la reincidencia. 

En el análisis realizado dentro del marco teórico del trabajo, se hace 

mención a la necesidad de aplicar penas proporcionales al daño 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 prisión podría suponer la perpetuación de la situación de abandono 

para el niño afectado. 

 En el caso peruano, el Código Penal ya prevé medidas alternativas como la 

suspensión de la ejecución de la pena, la pena limitada en fines de semana y los 

regímenes semi-abiertos, aunque su aplicación efectiva en delitos como la omisión 

alimentaria aún es limitada, en parte por la percepción pública de “mano dura” 

como sinónimo de justicia. No obstante, se ha observado que la encarcelación 

sistemática no resuelve el problema de fondo —el incumplimiento de la obligación 

alimentaria— y en muchos casos lo agrava, ya que dificulta aún más la 

reintegración económica del infractor y lo aleja de cualquier posibilidad de cumplir 

con su responsabilidad. 

Por ello, las medidas penales alternativas a la prisión no solo responden a 

una lógica de racionalización punitiva, sino que se alinean con los compromisos 

internacionales del Estado respecto a la protección de la niñez. La evaluación del 

caso concreto debe considerar el efecto de la pena en el niño víctima y ponderar la 

posibilidad de medidas que, sin dejar de sancionar, contribuyan activamente a su 

bienestar. Así, el principio del interés superior del niño se convierte en un parámetro 

hermenéutico y operativo indispensable para el diseño y aplicación de la política 

criminal en materia de omisión alimentaria. 
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Las medidas penales alternativas a la prisión, en el contexto del delito de 

omisión a la asistencia familiar, deben ser analizadas no solo desde la teoría penal 

y constitucional, sino también desde la práctica judicial y el análisis comparado con 

otros sistemas jurídicos. Desde una perspectiva doctrinal, autores como Ferrajoli 

(2011) y Roxin et al. (2003) han sostenido que la pena, como manifestación del 

poder punitivo del Estado, debe someterse a los principios de necesidad y mínima 

lesividad. Ferrajoli, enfatiza que la pena no puede exceder lo necesario para cumplir 

sus fines legítimos, y uno de esos fines es precisamente la prevención del delito y 

la protección 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 

obligación o deteriora aún más la situación del menor. 

 A nivel comparado, diversos países han adoptado enfoques diferenciados 

que priorizan medidas alternativas a la prisión. En Chile, por ejemplo, el Código 

Penal permite la aplicación de libertad vigilada intensiva o monitoreo electrónico 

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, condición fundamental para poder 

cumplir con sus obligaciones alimentarias, y además establece un régimen de 

supervisión que garantiza el cumplimiento efectivo de lo ordenado. En Ecuador, el 

Código Orgánico Integral Penal también introduce mecanismos de reparación y 

conciliación penal, orientados a restaurar el daño 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 lógica 

funcional: que el condenado cumpla efectivamente con su deber alimentario, más 

que simplemente castigar su incumplimiento. 

 En suma, para que las medidas penales alternativas sean compatibles con el 

interés superior del niño, deben diseñarse bajo principios de proporcionalidad, 

funcionalidad y seguimiento efectivo. No basta con evitar la prisión: hay que 

garantizar que la sanción cumpla su función de protección, prevención y reparación. 
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En este marco, se propone que el sistema judicial desarrolle criterios uniformes para 

aplicar estas medidas en casos de omisión alimentaria, con especial énfasis en el 

efecto que la respuesta penal tenga sobre los derechos del niño afectado. 
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CAPÍTULO III 

METODOLOGÍA 

 

3.1.  Tipo y diseño de investigación 

La presente investigación es de tipo básica, en tanto se orienta a la 

comprensión teórica y crítica del fenómeno jurídico de la reincidencia en el delito 

de omisión a la asistencia familiar, a la luz del principio de proporcionalidad de la 

pena y el interés superior del niño. No se pretende intervenir ni transformar la 

realidad social, sino analizar categorías jurídicas y su aplicación en el sistema de 

justicia penal peruano. La investigación se inscribe en un enfoque cualitativo, ya 

que parte del análisis interpretativo del marco normativo, doctrinal, jurisprudencial 

y del discurso de operadores jurídicos, este enfoque permite captar la experiencia 

subjetiva, los criterios jurídicos y las valoraciones judiciales que influyen en la 

determinación de la pena frente a la reincidencia. 

El diseño adoptado es fenomenológico, ya que se busca comprender cómo 

los operadores del derecho (jueces, fiscales y abogados) perciben y argumentan la 

proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia, en armonía (o no) con el 

principio del interés superior del niño. Se trata de indagar la experiencia jurídica 

vivida y los razonamientos empleados en casos concretos, sin modificar el 

fenómeno observado, sino describiéndolo en profundidad desde el punto de vista 

de sus protagonistas. 

 

3.2.   Fuentes de información 

La unidad de estudio está conformada por operadores jurídicos que tienen 

experiencia directa con procesos penales por omisión a la asistencia familiar con 

reincidencia, en la ciudad de Tacna, durante el año 2023, este grupo incluye a jueces 

penales, fiscales, y abogados del foro local, cuya perspectiva permite interpretar 

cómo se pondera el principio de proporcionalidad frente al interés superior del niño. 

Se ha empleado un muestreo no probabilístico, intencional o dirigido, en tanto los 
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informantes clave fueron seleccionados deliberadamente según criterios de 

experiencia profesional, contacto directo con casos de omisión alimentaria y 

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

En la presente investigación, el análisis de normas, jurisprudencia y doctrina 

no se realiza a través de recolección de datos empíricos, sino que forma parte del 

marco teórico y la reflexión dogmática del estudio. Estas fuentes se han utilizado 

para fundamentar las categorías analíticas, establecer marcos conceptuales y 

contrastar los hallazgos obtenidos a través de las entrevistas.  

 

3.3.  Informantes clave 

Los informantes clave son operadores jurídicos con experiencia directa en 

procesos penales por omisión a la asistencia familiar en casos de reincidencia, 

dentro de la jurisdicción de Tacna. Se consideran informantes clave porque su 

interpretación de la normativa penal, su aplicación del principio de 

proporcionalidad y su valoración del interés superior del niño son esenciales para 

comprender el fenómeno jurídico desde una perspectiva vivida. 

Los criterios de selección, fueron, la experiencia profesional comprobada en 

litigación, juzgamiento o investigación de casos penales por omisión alimentaria. 

Especialización o familiaridad con el derecho penal, procesal penal, y/o derechos 

de la infancia. Y su disposición a brindar información voluntaria, bajo principios 

éticos de confidencialidad y consentimiento informado. 

La investigación se ha desarrollado con once (11) informantes clave, y por 

saturación, es decir, hasta que los discursos recogidos comenzaron a mostrar 

recurrencias significativas y coherencia interpretativa; como exige el enfoque 

cualitativo fenomenológico para asegurar una triangulación básica de perspectivas. 

A todos los participantes se les explicó la finalidad de la investigación, su 

carácter académico y no jurisdiccional, y se garantizó el anonimato en algunos 

casos. Se obtuvo consentimiento informado verbal o por escrito, conforme a los 

principios de ética en la investigación con personas adultas. 
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3.4.   Categorías y sub categorías 

Categorías de estudio 

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

omisión a la asistencia familiar;  

 Sub categorías:  

 Proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omisión alimentaria  

 Naturaleza del bien jurídico protegido y su relación con la pena  

 Aplicación de la pena ante circunstancias específicas del reincidente 

Categoría 2: Interés superior del niño, 

 Sub categorías: Fundamentos teóricos del interés superior del niño 

 Aplicación del interés superior del niño en procesos penales por omisión de 

asistencia familiar. 

 Medidas penales alternativas a la prisión como vía compatible con el interés 

superior del niño. 

 

3.5. Técnicas e instrumentos de recolección de datos 

3.5.1.  Técnicas 

La técnica principal utilizada fue la entrevista cualitativa semiestructurada, 

adecuada al enfoque fenomenológico del estudio. Este tipo de entrevista permite 

explorar percepciones, valoraciones jurídicas y criterios interpretativos de los 

operadores del derecho respecto a la reincidencia, la proporcionalidad de la pena y 

el interés superior del niño, en casos concretos de omisión a la asistencia familiar. 

La entrevista semiestructurada combina preguntas abiertas guiadas por un guion 

temático con la flexibilidad de adaptar el orden y profundización según la respuesta 

del informante, favoreciendo la expresión libre del pensamiento jurídico-práctico 

del entrevistado. 
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3.5.2.  Instrumentos 

Se elaboró una guía de entrevista, organizada en torno a las dos categorías 

de estudio y sus respectivas subcategorías: 

 Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia 

 Valoración del sistema penal ante la reincidencia. 

 Criterios usados para agravar o suspender la pena. 

 Opinión sobre la eficacia y justicia de las penas impuestas. 

 Interés superior del niño 

 Presencia o ausencia de análisis del interés superior del niño en 

resoluciones judiciales. 

 Compatibilidad entre pena efectiva y protección del menor. 

 Percepción sobre medidas alternativas. 

La guía fue validada mediante juicio de expertos, recogiendo opiniones de 

dos especialistas en derecho penal y derecho de la niñez, quienes evaluaron la 

pertinencia, claridad y coherencia de las preguntas. Esta validación contribuyó a 

asegurar la rigurosidad metodológica y doctrinal del instrumento. 

En cuanto a los aspectos éticos, se garantizó el respeto de los principios de 

consentimiento informado, confidencialidad, voluntariedad y anonimato. No se 

recogieron datos sensibles ni se utilizó información que pudiera identificar 

directamente a los participantes en los resultados. 

 

3.6.     Método de análisis 

Se aplicó el análisis temático de contenido, propio de los estudios 

cualitativos con diseño fenomenológico. Esta técnica permite identificar, organizar 

e interpretar patrones de sentido (temas) emergentes en los discursos de los 

informantes clave, relacionados con las categorías: proporcionalidad de la pena y 

el interés superior del niño. 
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En cuanto a las etapas del análisis, se realizó una transcripción textual de las 

entrevistas, preservando la fidelidad del discurso. Lectura comprensiva de los 

testimonios, para familiarización con el contenido. Interpretación jurídica de los 

temas, vinculándolos al marco teórico y normativo (doctrina, jurisprudencia, 

Constitución, entre otros). Triangulación teórica, contrastando los discursos con las 

normas y principios jurídicos aplicables. 

En cuanto a las herramientas de apoyo, se optó por una sistematización 

manual, usando matrices en Word y Excel para la organización temática de los 

datos. Esto fue suficiente dado el tamaño reducido de la muestra y la necesidad de 

mantener un control cercano sobre el análisis 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 duración promedio de 20 a 25 minutos por persona, ajustándose a la 

disponibilidad de los participantes y resguardando siempre el principio de 

confidencialidad. 
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CAPÍTULO IV 

RESULTADOS 

 

4.1. Análisis de resultados 

El presente análisis se construye a partir de once entrevistas en profundidad 

realizadas a distintos operadores jurídicos que intervienen directa o indirectamente 

en el tratamiento judicial del delito de omisión a la asistencia familiar, con especial 

atención a los casos de reincidencia. Estas entrevistas forman parte del diseño 

metodológico fenomenológico cualitativo de la investigación, cuyo propósito es 

comprender cómo se aplican, interpretan y ponderan el principio del interés 

superior del niño y la proporcionalidad de la pena en el contexto de la Corte 

Superior de Justicia de Tacna. 

El análisis que se expone a continuación se ha desarrollado con base en las 

categorías y subcategorías previamente definidas, y se presenta de forma 

organizada, profunda y argumentativa, siguiendo los lineamientos del enfoque 

fenomenológico. Se han respetado criterios de progresividad analítica y 

autorización previa del usuario para cada fase, garantizando el rigor interpretativo 

y metodológico requerido. Además, para mantener la confidencialidad y la fluidez 

discursiva del análisis, los participantes no son identificados por sus nombres 

personales, sino por su condición profesional y un número correlativo. 

Tabla 2.  

Tabla de participantes entrevistados 

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

1               Entrevistado 1 

2               Entrevistado 2 

3               Entrevistado 3 

4               Entrevistado 4 

5               Entrevistado 5 

ADALBERTO GUEVARA MOYA 

EDGAR CHATA LLANQUE 

EDUARDO REJAS CLAROS 

EDWIN CALJARO MUSAJA 

JAVIER LLANOS NINA 

 Abogado litigante 

Abogado penalista 

Fiscal Adjunto 

Fiscal Provincial 

Juez superior 
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6               Entrevistado 6 

7               Entrevistado 7 

8               Entrevistado 8 

9               Entrevistado 9 

10             Entrevistado 10 

11             Entrevistado 11 

JOSUÉ QUICAÑO MONJE 

KARLO YAÑEZ CHURA 

NÉLIDA CHUCUYA ZEGARRA 

PEDRO MACHACA CONDORI 

SAÚL PASTOR TAPIA 

STHEPHANY BALABARCA CAHUANA 

Abogado litigante 

Abogado litigante 

Abogada litigante  

Juez Penal 

Juez Penal Unipersonal 

Abogada litigante 

  Nota: El orden de numeración ha sido estandarizado para uso interno del análisis y no corresponde a ningún 

criterio jerárquico ni de relevancia temática. 

 

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

de omisión a la asistencia familiar 

Subcategoría 1.1: Proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omisión 

alimentaria 

Pregunta aplicada: ¿Qué criterios o aspectos considera relevantes al momento de 

abordar los casos de reincidencia en el incumplimiento de la obligación 

alimentaria? 

 

Análisis: 

El tratamiento de la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia 

familiar revela una notable divergencia interpretativa entre los operadores jurídicos 

entrevistados. A partir de sus discursos, se han identificado tres formas principales 

de valoración jurídica sobre la proporcionalidad de la pena en estos casos, que 

configuran líneas argumentativas distintas: una postura retributiva-preventiva, una 

perspectiva contextual garantista, y una visión crítica 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 obligación 

alimentaria. Desde esta perspectiva, la reincidencia no puede ser tratada como una 
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simple repetición conductual, sino como una manifestación grave de desprecio 

hacia el mandato judicial y una afrenta al sistema de justicia. Los operadores que 

sostienen este enfoque invocan el artículo 46-B del Código 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 sanción 

más severa, incluso por encima del límite legal ordinario del tipo penal.  

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

una respuesta proporcionalmente más 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 enfoque se alinea con una concepción 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 señal de 

permisividad y disminuye la credibilidad institucional. 

Este grupo de operadores considera que existe una sobrevaloración del 

principio de mínima intervención en estos casos. Argumentan que, si bien el 

derecho penal debe actuar como última ratio, cuando el sistema ya ha intervenido 

en una primera ocasión con medidas más benévolas (como la suspensión de la 

ejecución de la pena), y pese a ello el obligado vuelve a incumplir, se configura una 

situación que justifica plenamente la ejecución efectiva de la sanción. 

Además, 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 explícita en el Código Penal, se deriva de la necesidad del 

Estado de hacer cumplir sus propias decisiones y proteger bienes jurídicos 

fundamentales, como el derecho de los niños a una vida digna, conforme al artículo 
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3 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el artículo 4 de la Constitución 

Política del Perú. 

Desde esta lógica, la reincidencia deja de ser solo un agravante legal para 

convertirse en una señal jurídica de obstinación 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 obligación con pleno conocimiento de su 

responsabilidad previa. 

En esta línea, también se alerta que la reiteración 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 perpetúa el daño 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 más de una vez 

por el mismo sujeto. 

b) Perspectiva contextual garantista (ponderación socioeconómica) 

Esta postura fue sostenida mayoritariamente por abogados litigantes y 

magistrados con enfoque social, quienes coinciden en que la aplicación automática 

de una pena privativa de libertad ante la reincidencia en el delito de omisión a la 

asistencia familiar constituye una visión reduccionista e ineficaz del derecho penal. 

A diferencia de la lógica retributiva-preventiva, este grupo coloca en el centro del 

análisis la necesidad de una valoración individualizada del caso concreto, conforme 

al principio de proporcionalidad material. 

Desde esta perspectiva, el hecho de que una persona haya reincidido no 

constituye, por sí mismo, una justificación suficiente para imponer prisión efectiva. 

Por el contrario, se debe analizar la reincidencia desde el contexto social, 

económico, familiar y psicológico del obligado, incluyendo su capacidad real de 

cumplir con la prestación alimentaria, su grado de cooperación procesal, las razones 

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

devenir en una sanción injusta, desproporcionada e incluso contraproducente.  

“Reincidir no siempre implica mala fe; a veces se trata de personas en 

situación 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 múltiples pronunciamientos, entre ellos el Exp. N.º 0010-2002-AI/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 

estándar de necesidad (pues existen otras medidas menos lesivas que pueden 

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

Desde una óptica de derecho penal garantista, se pone énfasis también en el 

principio de humanidad de la pena, según 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 

automáticamente en la imposición de una pena de prisión, especialmente si ello 

implica que el menor se quedará sin sustento económico, o si el encarcelamiento 

genera efectos colaterales negativos en la dinámica familiar. 

Este enfoque también dialoga con el interés superior del niño, pero desde 

una perspectiva distinta: se sostiene que enviar a prisión a un padre que carece de 

ingresos formales y que ha incumplido por razones estructurales, no siempre 

contribuye a proteger al menor. Más aún, puede generar un efecto inverso: el 

encarcelamiento impide cualquier posibilidad de cumplimiento futuro y profundiza 

el resentimiento, el abandono y la desintegración familiar. 
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Los operadores que comparten esta postura consideran que la función del 

derecho penal en este tipo de delitos debe orientarse a garantizar el cumplimiento 

de la obligación, no a castigar por castigar. En ese sentido, proponen medidas 

alternativas orientadas a restaurar la relación obligacional, como trabajo 

comunitario, suspensión de licencias, cumplimiento forzado mediante embargos, o 

supervisión judicial activa, antes que recurrir de inmediato a la privación 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 vínculos familiares sin 

ofrecer una solución estructural, el resultado no es justicia, sino reproducción del 

daño. Por ello, esta perspectiva exige una justicia contextualizada, empática, 

garantista y funcional, que no renuncie al deber de sancionar, pero que priorice el 

cumplimiento del derecho alimentario por encima de la aplicación formalista de 

una pena. 

c) Crítica institucional (vacíos normativos y discrecionalidad judicial) 

Esta tercera línea argumentativa fue sostenida especialmente por abogados 

litigantes y magistrados con experiencia procesal, quienes desde una perspectiva 

crítica señalaron que el tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de 

omisión 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 visión no se centra 

tanto en justificar o rechazar la prisión efectiva como respuesta frente a la 

reincidencia, sino en denunciar las deficiencias institucionales que impiden una 

decisión jurídicamente razonada y predecible. 

 Los operadores que sostienen esta crítica coinciden en que el Código Penal 

peruano reconoce la reincidencia como agravante genérica (artículo 46-B), 

pero no desarrolla ningún parámetro específico para aplicarla en delitos de 

omisión 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 práctica, ello genera 

una aplicación casuística e inestable del agravante, que deriva en decisiones 

dispares ante hechos similares. 

Esta crítica se vincula estrechamente con el principio de legalidad penal en 

su dimensión de taxatividad, según el cual las normas penales no solo deben existir, 

sino estar formuladas de modo claro y preciso, permitiendo prever sus 

consecuencias. Si bien el artículo 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 orientación técnica ni doctrinal 

consolidada. Este vacío compromete la seguridad jurídica y afecta el derecho a ser 

juzgado conforme a criterios previamente establecidos, reconocido en el artículo 2 

inciso 24 literal d) de la Constitución Política del Perú. 

Los entrevistados también manifestaron que esta ausencia de lineamientos 

se traduce en prácticas dispares no solo entre juzgados distintos, sino dentro de un 

mismo distrito judicial, dependiendo del estilo o criterio de cada magistrado. Esta 

situación incrementa el riesgo de arbitrariedad y afecta la función pedagógica del 

derecho penal. Si una misma conducta —reincidir en el incumplimiento de 

alimentos— puede generar sanciones radicalmente distintas (suspensión de pena en 

un caso y prisión efectiva en otro), la ciudadanía pierde noción de las consecuencias 

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

Otra consecuencia señalada por los entrevistados es que la falta de criterios 

claros impide realizar una verdadera ponderación con el principio del interés 

superior del niño, ya que los jueces no cuentan con estándares mínimos para decidir 

si una pena suspendida u otra medida alternativa sería más eficaz que la prisión. Sin 

herramientas interpretativas sólidas, el principio constitucional queda reducido a 

una invocación retórica sin efecto normativo concreto. 

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

jurisprudencia nacional sobre cómo aplicar el agravante de reincidencia en este 
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delito. Si bien se han emitido pronunciamientos relevantes —como la Casación N.º 

1421-2023 de la Corte Suprema—, estos no desarrollan estándares operativos, sino 

que reiteran la necesidad de ponderar el interés superior del niño, sin establecer 

cómo hacerlo ni con qué elementos de análisis comparativo. Esto incrementa la 

sensación de que la justicia penal en estos casos opera sin dirección y sin técnica, 

guiada por percepciones individuales más 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 intervención normativa que delimite con 

precisión los elementos estructurales de la reincidencia en omisión de alimentos, y 

que permita a los jueces decidir dentro de un marco técnico, garantista y razonable. 

Solo así será posible evitar decisiones contradictorias, restaurar la confianza 

ciudadana en la función 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.  

Síntesis interpretativa de la sub categoría 1.1  

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Línea discursiva Rasgos clave Cargos representativos 

Retributiva-preventiva Reincidencia exige pena 

efectiva para preservar 

autoridad del sistema 

penal. 

Fiscales, jueces 

Garantista-contextual Evaluar causas del 

incumplimiento; evitar 

prisión si agrava la 

situación del menor. 

Magistrados, defensores 

públicos. 

Crítica institucional. Falta de criterios claros 

sobre cuándo 

corresponde pena 

Abogados litigantes, 

jueces. 
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efectiva frente a 

reincidencia. 

 

Conclusión de la subcategoría: 

El análisis de esta subcategoría permite sostener, con evidencia empírica 

sólida, que la proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en casos de 

omisión a la asistencia familiar es aplicada en la práctica de manera dispersa, 

desigual y normativamente débil. Los discursos de jueces, fiscales y abogados 

revelan que no existe una doctrina consolidada ni un marco jurídico que oriente de 

forma sistemática la respuesta penal ante este tipo de conductas reiteradas. Lo que 

subyace es una problemática jurídica de fondo: el Estado no ha establecido los 

criterios técnicos necesarios para guiar a sus operadores cuando se enfrentan a la 

decisión de aplicar, mantener o agravar una sanción frente a un infractor que ya ha 

sido condenado previamente. 

En ese contexto, las tres posturas identificadas —retributiva-preventiva, 

garantista contextual y crítica institucional— revelan enfoques 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 valoración específica 

del caso, la sanción puede terminar siendo inhumana o incluso contraria al interés 

superior del niño. Y la crítica institucional advierte que todo el debate se mueve 

sobre una base legal inestable y poco operativa, donde la reincidencia no está 

jurídicamente desarrollada para cumplir con las exigencias del principio de 

legalidad penal ni del estándar de proporcionalidad material. 

Esta dispersión de criterios produce un efecto jurídico concreto: la 

imposibilidad de prever con certeza las consecuencias de una conducta reincidente, 

lo que no solo afecta el principio de seguridad jurídica, sino también la función 

correctiva, restaurativa y pedagógica del derecho penal. A ello se suma que, en 

muchos casos, el principio del interés superior del niño se invoca sin una 
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metodología de ponderación estructurada, lo que debilita su eficacia jurídica y lo 

expone a manipulaciones procesales por parte de la defensa o incluso del juzgador. 

Por tanto, la evidencia reunida en esta subcategoría confirma la hipótesis 

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 niño, debido a la ausencia de criterios jurídicos definidos y a una 

práctica judicial que fluctúa entre la severidad sin fundamentación y la 

benevolencia sin análisis estructurado. 

Este hallazgo demanda una respuesta normativa urgente, que incorpore 

lineamientos jurídico-constitucionales vinculantes para armonizar los elementos en 

juego: la gravedad del incumplimiento reiterado, la necesidad de asegurar la 

protección del menor, la racionalidad de la pena y la garantía del debido proceso. 

Sin esta intervención, el tratamiento judicial de la reincidencia en este tipo penal 

seguirá siendo aleatorio, disfuncional e injusto, tanto para los menores como para 

los propios operadores jurídicos que deben decidir en condiciones de vacío 

normativo. 

 

CATEGORÍA 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia 

Subcategoría 1.2: Naturaleza del bien jurídico protegido y su relación con la pena 

Pregunta aplicada: “¿Cuál es la importancia del bien jurídico protegido (derecho 

de alimentos, protección familiar) en estos casos? ¿Cómo considera que debería 

reflejarse esta importancia en las consecuencias jurídicas o medidas aplicadas?” 

Análisis: 

La subcategoría referida a la naturaleza del bien jurídico protegido permitió 

a los entrevistados reflexionar sobre el contenido sustantivo del delito de omisión 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 conexión con la protección integral del menor, el análisis cualitativo 

evidencia que los operadores jurídicos no comparten una misma visión sobre la 
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forma en que esta protección debe reflejarse en la sanción penal, ni sobre el nivel 

de tutela jurídica que debe ofrecerse a este bien. 

La divergencia se articula en tres líneas interpretativas: la primera, que 

reivindica el carácter reforzado y constitucional del bien jurídico; la segunda, que 

reconoce su valor, pero reclama una respuesta penal funcional y proporcional al 

contexto; y una tercera, crítica, que sostiene que el sistema penal subvalora y 

banaliza el bien jurídico, tratándolo 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 protección del menor y su 

traducción operativa dentro del proceso penal. En ese sentido, esta subcategoría 

sirve como eje clave para comprender cómo se jerarquiza, instrumentaliza o 

neutraliza el derecho de alimentos en la lógica de la sanción penal. 

a) Enfoque constitucional de protección reforzada del menor 

Desde esta postura, principalmente expresada por jueces penales y fiscales 

especializados en familia, se sostiene que el bien jurídico protegido en el delito de 

omisión a la asistencia familiar no es de naturaleza exclusivamente patrimonial, 

sino un derecho de carácter personalísimo, constitucional y con contenido 

reforzado, en tanto vinculado directamente al interés superior del niño. 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, educación, 

identidad, afecto y desarrollo integral. En esa línea, afirmaron que la pena debe 

reflejar esa especial protección mediante una respuesta proporcionalmente firme y 

disuasiva. 

“El derecho de alimentos no es solo dinero, es garantía de existencia y 

desarrollo. No puede tratarse como una deuda cualquiera” (Fiscal, 

entrevistado 1). 

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

protección penal efectiva, sin ambigüedades” (Juez, entrevistado 6). 
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Esta visión parte de una interpretación sistemática de los artículos 4 y 6 de 

la Constitución, del artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño y del 

artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes. Desde 

esta perspectiva, el derecho penal debe actuar como un instrumento garantista de 

derechos fundamentales, y no como una herramienta de represión patrimonial. La 

omisión alimentaria reincidente representa, en este marco, una vulneración 

estructural del mandato estatal de protección reforzada, lo que justifica una 

intervención punitiva que no se limite a sancionar la conducta, sino que también 

tenga efectos pedagógicos y restauradores del orden jurídico. 

Los entrevistados que asumen esta línea consideran que tratar el 

incumplimiento de alimentos como una infracción menor o con medidas benévolas 

debilita la eficacia del sistema penal, y termina relativizando derechos que deberían 

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 más severas que los casos de omisión alimentaria, incluso 

cuando existe reincidencia. Para ellos, esto refleja una jerarquización normativa 

desalineada con los fines del derecho penal democrático, donde la protección de los 

más vulnerables debería ser prioritaria. 

En consecuencia, esta postura sostiene que la importancia del bien jurídico 

exige no solo una pena formalmente prevista, sino una respuesta penal efectiva, 

oportuna y coherente. Ello incluye tanto la aplicación de penas privativas de libertad 

cuando corresponda, como la inhabilitación de beneficios penitenciarios en casos 

de reincidencia grave. Además, se plantea la necesidad de protocolizar la 

evaluación del daño al bien jurídico en cada caso, para que la sanción no responda 

a un estándar fijo, sino a la magnitud concreta de la afectación de derechos del 

menor. 

Finalmente, se considera que esta línea interpretativa no es incompatible con 

el principio de proporcionalidad, siempre que se asuma que la protección del menor, 

al tener rango constitucional y convencional, autoriza al Estado a establecer penas 

más severas frente a su desprotección, especialmente cuando esta se produce de 
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manera reiterada. Así, el derecho de alimentos deja de ser un tema civil o 

administrativo, y se ubica —como corresponde— dentro del núcleo duro de los 

derechos fundamentales que el derecho penal está llamado a proteger. 

b) Enfoque funcional de la pena como mecanismo de garantía 

Esta línea interpretativa, sostenida principalmente por abogados litigantes y 

defensores públicos, reconoce la alta relevancia del bien jurídico protegido en el 

delito de omisión a la asistencia familiar, pero advierte que su tutela penal no debe 

estar orientada prioritariamente a la retribución, sino a la funcionalidad práctica del 

derecho penal. Desde esta perspectiva, la protección del menor se logra no tanto 

con el encarcelamiento del obligado, sino asegurando de forma efectiva que se 

cumpla con la prestación 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 satisfacción efectiva debe ser el objetivo 

principal del proceso penal. Por ello, la pena debe funcionar como un medio para 

inducir al cumplimiento de la obligación, no como una herramienta de castigo 

automático. En esa línea, argumentan que, en muchos casos, la imposición de una 

pena privativa de libertad, especialmente frente a personas en situación 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 debería privilegiar medidas penales alternativas a la prisión, como 

el embargo forzoso de ingresos, la retención directa de haberes, la suspensión de 

licencias, o incluso la afectación de beneficios civiles, en tanto estas permiten 

cumplir con la finalidad protectora sin recurrir a medidas más lesivas. Señalan que 

la proporcionalidad no solo se mide en términos de gravedad de la conducta, sino 

también en relación con la utilidad concreta de la pena para reparar el daño causado 

o evitar su repetición. 
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En esa línea, los entrevistados explicaron que muchas veces, al encarcelar a 

un reincidente sin recursos formales, se interrumpe por completo cualquier 

posibilidad de pago o recuperación, y se generan efectos colaterales que afectan aún 

más la situación del menor. 

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

retención de haberes sí 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 útiles y necesarias, descartando aquellas 

que, si bien posibles, no conducen a un resultado legítimo o deseado. Según esta 

visión, el derecho penal no puede transformarse en un instrumento simbólico de 

venganza legal, sino que debe operar como un medio técnico para corregir, disuadir 

y restaurar la relación 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 exclusión económica. En opinión de estos operadores, el principio 

del interés superior del niño 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 sanción penal efectiva puede 

convertirse en una decisión meramente formalista que termina privando al menor 

de lo poco que eventualmente podría recibir. 

En conclusión, esta línea argumentativa enfatiza que el bien jurídico 

protegido debe ser defendido no solo por su valor simbólico 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. 

c) Crítica al tratamiento penal insuficiente del bien jurídico 

Esta línea argumentativa, expresada por abogados litigantes con experiencia 

en derecho penal y magistrados con trayectoria en juzgados mixtos, sostiene que el 

bien jurídico protegido en el delito de omisión 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 práctica 

jurisdiccional. A juicio de estos operadores, el tratamiento jurídico que se le otorga 

al derecho alimentario es débil, tardío y muchas veces contradictorio, lo cual genera 

una afectación indirecta pero grave al principio del interés superior del niño. 

Desde esta postura crítica, se advierte que el delito de omisión de alimentos 

suele ser percibido en la praxis judicial como una infracción secundaria, muchas 

veces equiparada a una deuda civil, sin que se le reconozca su verdadera dimensión 

como una vulneración estructural a un derecho fundamental del menor. Esto tiene 

como consecuencia que las sanciones penales impuestas no sean proporcionales a 

la gravedad de la afectación, y que se mantenga una práctica judicial laxa, en la que 

incluso en casos de reincidencia, se opte por penas suspendidas, sobreseimientos o 

salidas alternativas, sin un análisis riguroso del daño ocasionado al bien jurídico. 

En esa línea crítica, los entrevistados manifestaron que la subvaloración del 

bien jurídico no es solo una cuestión de interpretación judicial, sino que refleja una 

posición institucional más amplia, en la que los delitos económicos o patrimoniales 

tradicionales —como el hurto o el fraude— reciben un tratamiento más severo que 

aquellos que afectan derechos básicos de menores en situación de vulnerabilidad. 

Esto evidencia una jerarquización normativa disfuncional, que prioriza la 

protección de bienes patrimoniales clásicos sobre los derechos fundamentales con 

contenido constitucional reforzado, como los de la niñez. 
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“Hay delitos patrimoniales con penas efectivas, pero en este, donde está en 

juego el desarrollo de un niño, muchas veces no pasa nada” (Abogado, 

entrevistado 5). 

“Se debería 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 jurídico en el delito de omisión alimentaria. En la 

mayoría de los pronunciamientos judiciales, se repite la fórmula de que el bien 

jurídico protegido es “la familia”, sin mayor desarrollo sobre cómo esta categoría 

se articula con los derechos del niño, su autonomía como sujeto de derecho, ni los 

principios de protección reforzada reconocidos por la jurisprudencia constitucional 

y por tratados internacionales como la Convención sobre los Derechos del Niño. 

Los operadores que adoptan esta crítica consideran que la banalización de 

la omisión alimentaria produce una triple consecuencia negativa: debilita el carácter 

normativo de la ley penal, genera una percepción 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. 

Además, se advierte que la práctica de resolver estos casos con acuerdos 

reparadores, suspensión de procesos o condenas suspendidas responde más a la 

necesidad de descongestionar el sistema penal que a una valoración real del bien 

jurídico. Esto conduce a decisiones que son formalmente válidas, pero 

materialmente injustas, y refuerza la idea de que ciertos derechos pueden ser 

postergados si afectan la carga procesal del sistema. 

En conclusión, esta línea argumentativa plantea que el tratamiento penal del 

delito de omisión a la asistencia familiar, particularmente cuando existe 

reincidencia, no está a la altura del valor que el orden constitucional asigna al 

derecho de alimentos del menor. Para superar esta deficiencia, se propone una 

revisión doctrinal y jurisprudencial del contenido del bien jurídico protegido, que 
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permita al juzgador dimensionar adecuadamente la gravedad del daño y establecer 

penas que, además de proporcionales, reflejen el verdadero compromiso del sistema 

penal con los derechos de la niñez. 

Tabla 4.  

Síntesis interpretativa de la sub categoría 1.2 

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Línea discursiva Valoración del bien 

jurídico 

Cargos representativos 

Enfoque constitucional 

reforzado 

El derecho de alimentos es 

esencial, y su afectación 

exige firmeza 

Fiscales, jueces 

Enfoque funcional 

restaurativo 

La pena debe enfocarse en 

restituir el derecho antes 

que castigar 

Defensores públicos, 

litigantes 

Crítica a la aplicación débil El sistema penal no otorga 

al bien jurídico la 

protección que merece 

Abogados litigantes 

Nota: Tabla de creación propia 

Conclusión de la subcategoría: 

El análisis de esta subcategoría confirma que existe un amplio consenso 

entre los operadores jurídicos respecto a que el bien jurídico protegido en el delito 

de omisión a la asistencia familiar tiene una especial relevancia constitucional, al 

estar íntimamente vinculado al desarrollo integral, la dignidad y la subsistencia 

misma del menor. Sin embargo, a pesar de este reconocimiento general, no existe 

una traducción práctica y uniforme de esa importancia dentro del sistema penal, 

especialmente cuando se trata de casos de reincidencia. 

Las distintas líneas argumentativas analizadas revelan una falta de 

sistematización normativa y de interpretación doctrinal coherente sobre el 

contenido, valor y operatividad del derecho de alimentos como bien jurídico 

penalmente tutelado. Mientras algunos entrevistados postulan su condición 
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reforzada como justificación para la imposición de sanciones más severas, otros 

afirman que la finalidad del proceso penal en estos casos debe ser garantizar el 

cumplimiento efectivo de la obligación alimentaria, no castigar simbólicamente la 

infracción. Una tercera postura —crítica del sistema— sostiene que, en la práctica, 

este delito sigue siendo tratado como un conflicto económico menor, con respuestas 

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

Esta dispersión de criterios pone en evidencia que el bien jurídico protegido 

en la omisión alimentaria carece de una conceptualización penal precisa. A 

diferencia de otros delitos con tradición doctrinal sólida, en este caso el fundamento 

de la intervención penal permanece ambiguo: ¿se protege el vínculo familiar? ¿la 

subsistencia del menor? ¿el cumplimiento de una decisión judicial? ¿o una 

combinación de todos ellos? La indefinición de estos aspectos esenciales genera 

inseguridad jurídica y obstaculiza una adecuada individualización de la pena. 

Asimismo, la investigación confirma que la falta de jerarquización 

normativa entre los bienes jurídicos produce desequilibrios notables en la práctica 

sancionadora. En muchos casos, delitos patrimoniales de menor trascendencia 

reciben un tratamiento más severo que conductas reincidentes de omisión 

alimentaria, lo cual contradice el principio de proporcionalidad penal y el mandato 

constitucional de protección prioritaria a la infancia. 

Por tanto, se concluye que existe una desconexión 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 afectación, la omisión de parámetros para 

distinguir entre distintas modalidades de incumplimiento, y la inercia judicial frente 

a la reincidencia, debilitan la respuesta del sistema jurídico y perpetúan la 

desprotección del menor. 

Para corregir esta situación, es indispensable que el derecho penal no solo 

reconozca el bien jurídico, sino que lo posicione dentro del núcleo duro de la 

protección penal, articulando estándares normativos y doctrinales que permitan 

valorar su afectación con rigurosidad y decidir sanciones proporcionadas, útiles y 

con verdadero impacto en la protección del menor. 



80 

CATEGORÍA 1: Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia 

Subcategoría 1.3: Aplicación de la pena ante circunstancias específicas del 

reincidente 

Pregunta aplicada: “¿Podría relatar alguna situación concreta en la que haya 

intervenido o conocido un caso de reincidencia en omisión de alimentos? ¿Qué 

aspectos se valoraron o fueron más difíciles de tratar en ese caso?” 

 

Análisis: 

El análisis de esta subcategoría permitió identificar cómo se concreta en la 

práctica la imposición de una pena frente a un reincidente en el delito de omisión a 

la asistencia familiar, revelando que la respuesta judicial no solo depende de la 

calificación normativa del hecho, sino también de múltiples factores contextuales, 

personales y procesales. Los operadores jurídicos, al narrar sus experiencias, 

evidencian un sistema penal que oscila entre la rigidez legalista, la ponderación 

subjetiva y la improvisación estructural, según las condiciones específicas 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 análisis en la conducta procesal del imputado, y un tercero que 

evidencia limitaciones probatorias y procedimentales que condicionan la aplicación 

de la pena. 

Estas posiciones muestran que la proporcionalidad de la pena frente a la 

reincidencia no opera bajo criterios jurídicos uniformes, sino que depende en gran 

medida de cómo se valora cada circunstancia particular del reincidente, lo que 

genera nuevamente escenarios de desigualdad jurídica ante hechos formalmente 

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

Este enfoque, sostenido especialmente por fiscales y jueces penales, 

defiende que la aplicación de una pena efectiva frente a un reincidente debe estar 

justificada no solo en la reiteración 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 aplicación de penas efectivas sin ese antecedente concreto podría 

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 cumplió o no pena efectiva” (Fiscal, entrevistado 1). 

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

una pena efectiva” (Juez, entrevistado 3). 

En esta línea, se considera que el artículo 46-B del Código Penal permite 

agravar la pena por reincidencia, pero esa facultad no puede aplicarse sin una 

constatación 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 reiteración. 

De lo contrario, se estaría aplicando una sanción más grave sin base fáctica sólida, 

lo que vulneraría el principio de legalidad penal y el derecho a la motivación 

suficiente de las resoluciones judiciales. 

Este enfoque se sustenta también en una lectura técnica de la jurisprudencia 

penal, según la cual la reincidencia es un criterio de agravación cualificada que 

requiere una base documental precisa. Así, los jueces que comparten esta visión 

suelen solicitar con rigurosidad las copias certificadas de sentencias anteriores, los 

informes de ejecución de pena, y en muchos casos, informes del INPE o de la 

fiscalía para determinar si realmente existe un patrón reincidente penalmente 

relevante. 

Sin embargo, este enfoque revela también una limitación estructural del 

sistema de administración de justicia: la falta de interconexión entre registros 
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judiciales, los vacíos de información en el sistema SINOE y las demoras en la 

obtención de antecedentes penales impiden muchas veces verificar si el imputado 

ya fue condenado por el mismo delito. Como consecuencia, se pospone la decisión 

sobre la pena, se emiten sentencias con información incompleta, o incluso se 

otorgan beneficios indebidos. 

Aun cuando los elementos para fundamentar la reincidencia formal están 

presentes, estos operadores reconocen que su aplicación 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 más una excepción que una regla, incluso en aquellos casos donde 

el legislador ha habilitado expresamente esa posibilidad. 

Finalmente, desde esta línea argumentativa se sostiene que no basta en que 

el hecho sea reincidente en términos conductuales; se requiere una reincidencia 

jurídicamente documentada y formalizada, pues solo así se puede justificar, dentro 

del marco del Estado constitucional de derecho, una sanción más severa que afecte 

derechos fundamentales como la libertad personal. Esta visión 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 línea interpretativa fue compartida por magistrados mixtos y abogados 

litigantes, quienes manifestaron que, en la práctica 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 disposición al 

cumplimiento, su cooperación con el sistema judicial y su grado de responsabilidad 

personal frente al deber alimentario. 
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Este enfoque parte de una lógica 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 

o ingresos? ¿persiste en una conducta evasiva o manipuladora? Estas preguntas 

configuran un enfoque que busca valorar la intención real del obligado y su 

vinculación efectiva con la obligación alimentaria. 

En ese marco, se considera que la actitud de desprecio por la justicia, la 

resistencia activa a cumplir o el engaño procesal agravan sustancialmente la 

conducta del imputado, y justifican una respuesta penal más severa, incluso si no 

existe una pena efectiva previa. Este análisis busca compensar los vacíos formales 

del sistema, permitiendo que la reincidencia sea evaluada a través de criterios 

dinámicos y no exclusivamente documentales. 

Antes de presentar los testimonios que sostienen esta línea, es importante 

señalar que los operadores que la defienden conectan la valoración procesal con la 

eficacia del sistema penal y con el impacto directo en el menor, proponiendo una 

interpretación más integral del principio de proporcionalidad. 

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

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

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

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

 Este enfoque encuentra sustento en el principio de culpabilidad, 

particularmente en su dimensión de reprochabilidad, ya que el sujeto que reincide 

mostrando total indiferencia frente al proceso y el derecho del menor, se coloca en 

una situación 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 lógica, la reincidencia no solo se verifica con documentos, sino 

con hechos concretos que evidencian la decisión consciente de incumplir 
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reiteradamente una obligación 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 práctica 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 

práctico 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 valoración procesal puede derivar en decisiones arbitrarias. Por 

eso proponen que la conducta del reincidente sea evaluada con base en hechos 

objetivos documentados en el expediente, como actas de conciliación incumplidas, 

ingresos ocultos, o reiteradas inasistencias sin justificación. 

En conclusión, esta línea 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 así la dimensión ética, procesal y funcional 

del principio de proporcionalidad. 

c) Condicionamientos probatorios y procedimentales en la aplicación de la 

pena 

Una tercera línea argumentativa, sostenida principalmente por abogados 

defensores y jueces con experiencia en procesos de ejecución, identifica que la 

aplicación de la pena frente a reincidentes no depende únicamente de la voluntad 

judicial ni de criterios de proporcionalidad, sino que se encuentra condicionada por 

limitaciones probatorias, vacíos procesales e incluso deficiencias estructurales del 

sistema judicial. Según 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 

sería jurídicamente razonable hacerlo. 

Este enfoque parte de una constatación pragmática: la administración de 

justicia en materia penal alimentaria enfrenta serias dificultades técnicas para reunir 

la evidencia necesaria que permita demostrar la reiteración de la conducta. Estas 

dificultades incluyen, entre otras, la informalidad económica del imputado, la 

ausencia de registros centralizados y confiables sobre sentencias previas, la 

imposibilidad de comprobar pagos o incumplimientos debido a la falta de 

bancarización, y los retrasos en la interoperabilidad entre juzgados de distintas 

sedes. 

Antes de presentar los comentarios que sustentan esta posición, conviene 

precisar que estos operadores no niegan la importancia del bien jurídico ni de la 

reincidencia como agravante, sino que denuncian las barreras prácticas que impiden 

una correcta aplicación 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 aplicación de sanciones firmes” (Juez, entrevistado 6). 

Desde esta óptica, uno de los principales problemas identificados es que 

muchas prestaciones alimentarias no se efectúan 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 omisión 

alimentaria, no se pueda verificar con precisión si el obligado reincidió, cumplió 

parcialmente o si existe un acuerdo no formalizado, lo que genera incertidumbre y 

resta fuerza probatoria al caso. 

Además, los entrevistados señalan que, sí existe una sentencia previa 

condenatoria, su incorporación al nuevo proceso se ve dificultada por la lentitud 

burocrática o por la falta de interconexión entre órganos judiciales. En muchos 

casos, las fiscalías no logran acceder a las sentencias previas dentro del plazo 
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razonable, o se enfrentan a expedientes desorganizados, extraviados o no 

digitalizados. Esta situación erosiona la eficacia del principio de continuidad 

punitiva, y obliga al juzgador a emitir resoluciones sobre la base de expedientes 

incompletos o con información 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 presión por descongestionar el aparato judicial. En este contexto, aun cuando 

el juez reconoce la reincidencia, puede optar por soluciones procesales “más 

viables”, como la suspensión de la ejecución de la pena, acuerdos reparatorios o 

servicios comunitarios, que no siempre reflejan la gravedad real de la afectación al 

menor. 

Desde esta línea, 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 sólida. Esto incluye la creación de módulos 

interconectados de antecedentes judiciales, protocolos para la bancarización 

obligatoria de pensiones alimentarias, y el fortalecimiento de fiscalías 

especializadas que puedan actuar con celeridad en la acumulación de procesos. 

En conclusión, esta postura evidencia que la imposición de la pena frente a 

la reincidencia no se ve limitada solo por criterios jurídicos, 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 protección. 
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Tabla 5.  

Síntesis interpretativa de la sub categoría 1.3 

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Criterio de valoración 

aplicado 

Descripción Cargos representativos 

Reincidencia formal con 

pena previa 

Se exige cumplimiento 

parcial o total de pena 

anterior para justificar 

sanción más severa 

Fiscales, jueces 

Conducta procesal del 

reincidente 

La actitud frente al proceso 

(incumplimiento reiterado, 

mala fe, ocultamiento) 

agrava la pena 

Magistrados mixtos, 

litigantes 

Condicionamientos 

probatorios 

La falta de pruebas claras y 

de interconexión judicial 

limita la imposición de 

pena efectiva 

Defensores, jueces 

procesalistas 

 

Conclusión de la subcategoría 

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

relación con la aplicación de la pena frente a reincidentes en el delito de omisión a 

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

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

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

estos casos. 

Las tres líneas argumentativas reconstruidas en esta subcategoría —

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

imputado, y condicionamientos probatorios-procedimentales— permiten constatar 

que el derecho penal opera en este ámbito sobre una base normativa frágil, con 

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

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 sanción parten de una lectura estricta del principio de legalidad, 

y exigen que toda agravación punitiva esté debidamente sustentada. Esta posición 

resguarda las garantías procesales, pero en la práctica 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 más flexible y contextualizada, capaz de identificar 

patrones de resistencia al cumplimiento, simulación de insolvencia o mala fe. Sin 

embargo, esta línea 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 crítica que señala las limitaciones probatorias y 

estructurales del sistema judicial revela un diagnóstico 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 líneas de análisis permiten sostener que la aplicación 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 o menor rigor 

dependiendo de factores no siempre jurídicos. 

Desde el enfoque del interés superior del niño, esta falta de uniformidad se 

traduce en una protección deficiente, inconstante y, en ocasiones, simbólica, 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 sanción proporcional ni de seguimiento 

estructurado. 
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Este hallazgo corrobora nuevamente la hipótesis general de la investigación: 

el sistema penal, en su forma actual, no garantiza una aplicación proporcional de la 

pena frente a la reincidencia, ni asegura una respuesta ajustada al mandato 

constitucional de protección reforzada a los menores. 

 

CATEGORÍA 2: Interés superior del niño 

Subcategoría 2.1: Fundamentos teóricos del interés superior del niño 

Pregunta aplicada: “En su experiencia, ¿de qué manera considera que el principio 

del interés superior del niño debe ser tomado en cuenta o aplicado en casos de 

reincidencia en omisión de alimentos?” 

 

Análisis: 

El principio del interés superior del niño, consagrado en instrumentos 

internacionales como la Convención sobre los Derechos del Niño (artículo 3), y 

reconocido con jerarquía constitucional en el ordenamiento peruano (artículo IX 

del Título Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes), constituye una 

norma rectora que debe orientar toda decisión judicial que afecte directa o 

indirectamente a menores de edad. Sin embargo, el análisis cualitativo de los 

testimonios recogidos demuestra que, a pesar de su consagración normativa, este 

principio presenta serias dificultades en su operativización en el marco del proceso 

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

Los operadores jurídicos entrevistados coinciden en su valor jurídico, pero 

difieren profundamente en su aplicación 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 niño, si bien 

tiene reconocimiento normativo pleno, no cuenta con un desarrollo metodológico 

ni jurisprudencial suficiente que permita aplicarlo de forma estructurada en los 

casos de omisión 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 decisión penal 

Esta primera línea argumentativa, sostenida principalmente por jueces 

penales y fiscales con formación en derecho de familia o derechos humanos, 

defiende que el interés superior del niño debe funcionar como un criterio jurídico 

vinculante, que oriente y, en casos de conflicto, prevalezca sobre otros principios o 

derechos en tensión, incluyendo el derecho a la libertad del procesado. Desde esta 

perspectiva, cuando el juez se encuentra frente a un caso de reincidencia por 

omisión de alimentos, no puede tomar una decisión penal aislada, sino que debe 

analizar cómo su decisión contribuye o no a garantizar el bienestar del menor 

involucrado. 

En esa línea, los entrevistados que suscriben esta postura sostienen que el 

principio debe influir tanto en la valoración de la conducta delictiva como en la 

determinación de la pena. Su aplicación 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 

educación, su estabilidad emocional y su relación familiar. 

Antes de citar los testimonios, es importante señalar que este enfoque 

destaca la obligación del Estado de priorizar la protección del menor como un deber 

de carácter reforzado, más allá de las limitaciones del sistema penal ordinario. 

 “El interés superior del niño no puede ser solo una frase en la sentencia, 

debe guiar la decisión, incluso si ello implica una pena efectiva” (Fiscal, 

entrevistado 1). 

“La Constitución es clara: los derechos del niño tienen carácter 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 límite absoluto a la pena, 

sino como una herramienta de armonización entre derechos fundamentales. En ese 

sentido, se plantea que el principio del interés superior del niño puede justificar una 

pena más severa cuando es necesario para restablecer su derecho vulnerado, 

siempre que la decisión se encuentre debidamente motivada y respetando el debido 

proceso. 

Los operadores que defienden esta posición también argumentan que la 

reincidencia penal en el incumplimiento de alimentos representa no solo una 

infracción del deber legal, sino una ruptura continuada del deber de crianza y 

cuidado que justifica la intervención más enérgica del sistema. Por ello, consideran 

que el juez penal no puede permanecer neutral frente a la reincidencia, so pretexto 

de proteger garantías individuales, si esa neutralidad conlleva la desprotección de 

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

En conclusión, esta línea argumentativa sostiene que el interés superior del 

niño debe tener una función decisiva dentro del proceso penal por omisión 

alimentaria, especialmente frente a la reincidencia, y que cualquier decisión judicial 

que no lo integre de forma activa y razonada resulta jurídicamente incompleta y 

constitucionalmente inadecuada. 

b) Mención del principio sin aplicación real en las decisiones 

Esta línea argumentativa fue sostenida por abogados litigantes y defensores 

públicos que, a pesar de reconocer la fuerza normativa del principio del interés 

superior del niño, critican duramente su aplicación real en el contexto del proceso 

penal, especialmente en casos de omisión alimentaria con reincidencia. Desde esta 

perspectiva, el principio, aunque jurídicamente consolidado, funciona en la práctica 

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 decisión judicial. 
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Los operadores que sostienen esta postura sostienen que el principio del 

interés superior del niño ha sido incorporado a las sentencias y resoluciones más 

como un requisito estilístico que como un parámetro sustantivo de análisis jurídico. 

En ese sentido, denuncian que muchas veces se utiliza como un párrafo estándar 

dentro de los considerandos, sin que exista una reflexión concreta sobre cómo se 

ponderó este principio frente a los derechos del procesado, ni cómo su aplicación 

modificó u orientó el sentido de la resolución. 

En esa línea crítica, los entrevistados enfatizaron que la falta de un 

desarrollo metodológico claro y de criterios jurisprudenciales uniformes ha 

convertido al principio en una cláusula general que se menciona, pero que no guía. 

Esto ha producido un fenómeno de normalización de la formalidad jurídica, en el 

cual el principio existe en el texto, pero no se traduce en garantías efectivas para el 

menor ni en decisiones con mayor contenido protector. 

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

distinta” (Abogado, entrevistado 4). 

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

(Litigante, entrevistada 11). 

Este diagnóstico se vincula con una problemática ya abordada en la doctrina 

constitucional: la distancia entre el reconocimiento normativo de los derechos y su 

exigibilidad concreta en sede judicial. Desde esta lógica, la existencia de un 

principio con jerarquía constitucional no es suficiente si no se desarrollan 

herramientas para su aplicación práctica, como reglas de ponderación, protocolos 

judiciales o estándares probatorios. En el caso del interés superior del niño, la falta 

de tales instrumentos deja a los jueces sin parámetros objetivos para su aplicación, 

lo que convierte al principio en un recurso retórico más que normativo. 

Además, los entrevistados señalan que la mención ritual del principio suele 

ser utilizada tanto por la defensa como por la parte demandante como un argumento 

estratégico, lo cual desvirtúa su naturaleza. En algunos casos, se invoca el principio 

para solicitar penas más severas contra el padre obligado, sin explicar cómo eso 
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beneficia al menor; en otros, se usa para justificar medidas alternativas, 

argumentando que la prisión del progenitor podría afectar emocionalmente al niño, 

aunque ese mismo padre nunca ha cumplido con su deber. Esta ambigüedad en el 

uso del principio genera inseguridad jurídica y debilita su legitimidad como 

herramienta protectora. 

En consecuencia, esta línea argumentativa plantea que el sistema judicial 

peruano ha fallado en dotar al principio del interés superior del niño de un contenido 

operativo efectivo dentro del proceso penal, y que mientras no se construya una 

metodología judicial clara y exigible para su ponderación, este principio continuará 

funcionando como un enunciado decorativo, incapaz de transformar el sentido de 

la decisión jurisdiccional. 

Por ello, los entrevistados sugieren que el problema no es la falta de 

reconocimiento normativo, sino la falta de desarrollo técnico-jurídico 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 niños en el marco del 

proceso penal. 

 c) Uso distorsionado o estratégico del principio según conveniencia del caso 

Esta tercera línea argumentativa, manifestada por fiscales, abogados 

litigantes y jueces de familia con experiencia penal, sostiene que, si bien el principio 

del interés superior del niño tiene reconocimiento constitucional y es invocado en 

casi todas las decisiones judiciales relacionadas con el incumplimiento de 

alimentos, su aplicación en la práctica muchas veces es distorsionada, selectiva o 

instrumental, según las conveniencias procesales de cada parte. Esto significa que 

el principio no solo carece de una metodología sólida para su aplicación, sino que 

además es manipulado discursivamente para justificar decisiones opuestas, 

dependiendo del interés del litigante o del enfoque del juzgador. 

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

acusaciones invocan el interés del niño para reforzar sus argumentos, aunque sin 
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demostrar de manera concreta cómo su propuesta contribuye realmente al bienestar 

del menor. Por ejemplo, se aduce que enviar al padre a prisión afecta 

emocionalmente al niño, 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 cómo esa sanción asegurará el cumplimiento real del derecho 

del niño. 

Antes de dar pase a los testimonios de los entrevistados, es importante 

destacar que esta línea revela una desnaturalización progresiva del principio, que 

deja de ser una norma orientadora para convertirse en un recurso retórico de 

estrategia procesal.  

“Se invoca el interés del niño para justificar beneficios indebidos al 

denunciado, cuando en realidad se protege más al padre que al menor” 

(Abogada, entrevistada 8). 

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

reciba los alimentos” (Juez, entrevistado 7). 

Esta crítica se sustenta en la idea de que el principio del interés superior del 

niño, al no estar desarrollado con criterios objetivos, ha quedado a merced de la 

argumentación subjetiva y del contexto del proceso, perdiendo así su función 

normativa estabilizadora. En lugar de orientar la decisión 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 niño 

se decide…”, sin desarrollar en qué consistió ese interés concreto, ni cómo fue 

ponderado frente a los derechos del procesado. Esto empobrece la motivación de 

las resoluciones judiciales y debilita la legitimidad del sistema, ya que lo que se 

presenta como protección del menor, muchas veces es solo una fachada para 

sostener una decisión que no responde realmente al análisis del caso concreto. 
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Desde esta perspectiva, los operadores reclaman una reactualización y 

precisión del principio en el ámbito penal, especialmente en contextos de 

reincidencia. Proponen que el sistema judicial adopte parámetros verificables para 

aplicar el principio, como la evaluación del impacto de la omisión en el desarrollo 

del menor, la duración del incumplimiento, el daño acumulado, la posibilidad real 

de cumplimiento por parte del obligado y las consecuencias predecibles de la 

sanción. 

En resumen, esta línea 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 niño, lo que mina su fuerza 

normativa y desnaturaliza su función constitucional. Para los entrevistados, la única 

forma de evitar este uso distorsionado es establecer criterios uniformes de 

interpretación y exigencias argumentativas específicas para toda invocación del 

principio, evitando así su banalización dentro del proceso penal. 

Tabla 6.  

Síntesis interpretativa de la subcategoría 2.1 

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Línea discursiva Tratamiento del 

principio del interés 

superior del niño 

Cargos representativos 

Criterio vinculante y 

orientador. 

 

Mención sin aplicación 

real. 

Debe guiar la decisión 

penal; puede justificar 

penas más severas en 

favor del menor.  

Se invoca en las 

resoluciones, pero no 

orienta ni modifica las 

decisiones. 

Jueces penales, fiscales 

especializados. 

 

Abogados litigantes, 

defensores públicos. 

Uso distorsionado 

estratégico 

Se utiliza como 

argumento retórico 

según conveniencia 

Jueces mixtos, fiscales, 

litigantes. 
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procesal; pierde fuerza 

normativa. 

 

Conclusión de la subcategoría 

El análisis de los discursos recogidos en esta subcategoría revela una fuerte 

desconexión entre el reconocimiento normativo del principio del interés superior 

del niño y su aplicación efectiva en el proceso penal, particularmente en casos de 

reincidencia por omisión a la asistencia familiar. Aunque el principio está presente 

de forma constante en el discurso jurídico y tiene rango constitucional y 

convencional, su traducción en decisiones concretas carece de uniformidad, 

profundidad metodológica y fuerza vinculante real. 

Las tres líneas 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 obligación alimentaria, y que su aplicación exige 

una valoración sustantiva del daño al menor y, en muchos casos, la imposición de 

penas más firmes. Esta visión reconoce el principio como un parámetro vinculante 

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

Por otro lado, se identifican posturas que, aunque reconocen la centralidad 

del principio, denuncian que este ha sido reducido a una fórmula decorativa dentro 

de las resoluciones judiciales. No existen protocolos judiciales, estándares de 

ponderación ni guías interpretativas que orienten a los jueces sobre cómo aplicar el 

principio de forma estructurada y con efectos normativos concretos. Así, la falta de 

operatividad metodológica del principio lo convierte en una expresión jurídica sin 

fuerza transformadora real. 

Finalmente, la crítica más 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 niño según 

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

generando desconfianza en su utilización como principio rector. 

En conjunto, los hallazgos de esta subcategoría confirman que el principio 

del interés superior del niño, pese a su estatus constitucional, no cuenta actualmente 

con un desarrollo jurídico que garantice su aplicación uniforme, coherente y eficaz 

dentro del proceso penal por omisión de alimentos. La ausencia de reglas, 

herramientas interpretativas y exigencias argumentativas verificables ha provocado 

su trivialización o manipulación dentro del debate judicial. 

Este panorama reafirma la hipótesis central del estudio: la falta de criterios 

jurídicos claros para ponderar adecuadamente los principios en tensión —

proporcionalidad de la pena e interés superior del niño— compromete gravemente 

la función protectora del sistema penal, y genera respuestas judiciales que oscilan 

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

 

CATEGORÍA 2: Interés superior del niño 

Subcategoría 2.2: Aplicación del interés superior del niño en procesos penales por 

omisión de asistencia familiar 

Este análisis aborda de forma directa la pregunta 8 de la guía de entrevista: 

¿Las normas y jurisprudencia actuales proporcionan lineamientos claros sobre 

cómo ponderar proporcionalidad de la pena e interés superior del niño en casos de 

reincidencia? 

La temática fue ya considerada en los análisis de las subcategorías 1.1 

(proporcionalidad de la pena) y 2.1 (fundamentos teóricos del principio), pero aquí 

se profundiza específicamente en su aplicación operativa dentro de los procesos 

penales, conforme a la experiencia de jueces, fiscales y abogados. 

Análisis: 

La presente subcategoría se centra en cómo el principio del interés superior 

del niño se aplica concretamente dentro del razonamiento penal en casos donde el 
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imputado ha reincidido en la omisión de su obligación alimentaria. Mientras la 

subcategoría anterior se ocupaba de los fundamentos teóricos y del reconocimiento 

discursivo del principio, aquí el foco está en su traslado operativo al ámbito judicial 

penal, es decir, en qué medida el sistema jurídico proporciona herramientas para 

que jueces y fiscales puedan ponderar el principio frente a otros derechos en juego, 

como la libertad del procesado. 

El análisis cualitativo evidencia que, pese al reconocimiento normativo del 

principio, los operadores jurídicos enfrentan serias limitaciones metodológicas al 

momento de aplicarlo en decisiones concretas. Se identifican tres líneas 

argumentativas principales: una que reclama la ausencia de lineamientos 

normativos y jurisprudenciales claros, otra que destaca la aplicación arbitraria del 

principio sin criterios uniformes, y una tercera que exige la construcción urgente de 

estándares interpretativos para evitar contradicciones y garantizar decisiones 

razonadas. 

Estos enfoques muestran que la problemática ya no está en el plano de la 

aceptación 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 línea argumentativa fue expresada por jueces penales y fiscales 

superiores, quienes coinciden en que el ordenamiento jurídico peruano no 

proporciona herramientas normativas claras ni jurisprudencia uniforme sobre cómo 

aplicar el principio del interés superior del niño en la etapa de individualización de 

la pena, mucho menos en contextos complejos como la reincidencia por omisión 

alimentaria. 

Los operadores afirman que, si bien existen sentencias del Tribunal 

Constitucional que reconocen el principio como eje transversal del sistema jurídico 

(como el Exp. N.º 0010-2002-AI/TC), y pronunciamientos de la Corte Suprema que 

recomiendan su ponderación (como la Casación N.º 1421-2023), ninguno de estos 

desarrollos ofrece un marco técnico con criterios objetivos, escalas de valoración, 
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o procedimientos de análisis para decidir cuándo y cómo el principio debe influir 

en la pena. 

En esa línea, 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 jurídica 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 cuándo debe aplicarse la prisión efectiva en estos casos. Eso 

lo decide el juez según su criterio, y eso puede variar bastante” (Fiscal, 

entrevistado 3). 

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

interpretación muy amplio” (Juez, entrevistado 6). 

Este vacío se agrava en contextos de reincidencia, donde los jueces se 

enfrentan a una colisión directa entre dos principios fundamentales: la 

proporcionalidad de la pena y el interés superior del niño. Sin reglas claras de 

ponderación, los juzgadores deben decidir sin guía normativa sobre cuál debe 

prevalecer o cómo deben armonizarse. 

Además, los entrevistados señalan que la inexistencia de estándares 

concretos afecta también la función motivadora de la sentencia, ya que el juez no 

cuenta con elementos suficientes para justificar de manera sólida por qué impuso 

una pena efectiva o suspendida, ni cómo su decisión contribuye a restaurar el 

derecho del menor. 

En conclusión, esta línea argumentativa muestra que, aunque el principio 

del interés superior del niño es reconocido a nivel normativo, su aplicación en los 

procesos penales por reincidencia alimentaria se encuentra limitada por la falta de 

reglas jurídicas específicas que orienten su ponderación 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) Aplicación desigual y subjetiva del principio por falta de criterios 

uniformes 

Esta segunda línea 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 

niño en los procesos penales por reincidencia en la omisión de alimentos. La 

principal causa de esta desigualdad —según relatan— es la ausencia de criterios 

interpretativos uniformes, lo que permite que el principio sea aplicado de forma 

subjetiva, según la valoración personal de cada operador jurídico. 

Desde esta perspectiva, la ponderación entre proporcionalidad de la pena e 

interés superior del niño no sigue reglas técnicas compartidas, sino que queda 

librada a la intuición judicial o a los valores individuales de cada magistrado. 

Algunos priorizan el derecho del menor y optan por penas más severas, mientras 

otros consideran que el encarcelamiento del progenitor agravaría aún más la 

situación del niño, por lo que imponen medidas alternativas. Aunque ambas 

posturas podrían estar justificadas, la falta de una metodología compartida convierte 

la justicia en una lotería, donde el resultado depende más del juez asignado que del 

caso concreto. 

Antes de presentar los testimonios, conviene señalar que esta línea crítica 

no cuestiona el principio en sí, sino la forma inconsistente en que se está aplicando 

en sede penal, sin parámetros que garanticen coherencia interinstitucional. 

“Hay resoluciones totalmente opuestas en casos casi idénticos. Un juez 

manda a prisión y otro suspende la pena invocando el mismo principio” 

(Abogado, entrevistado 8). 

“Falta doctrina clara. Cada uno hace su propia interpretación, y eso afecta 

la seguridad jurídica del sistema” (Magistrado, entrevistado 9). c) Efecto de 

la indefinición normativa en la práctica judicial 

Todos los grupos entrevistados coincidieron en que la falta de lineamientos 

precisos afecta la coherencia de las decisiones judiciales. Algunos indicaron que 
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este vacío 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 infracción menor, desnaturalizando la protección 

del menor y debilitando el principio de proporcionalidad. 

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

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

“Cada juzgado actúa según su propia valoración. Eso no debería ocurrir 

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

Esta línea también destaca que la ausencia de criterios judiciales no solo 

genera inseguridad jurídica, sino que afecta directamente la tutela efectiva del 

menor, ya que, en muchos casos, decisiones con efectos opuestos son justificadas 

con la misma invocación general al interés del niño, sin un análisis real del daño 

causado ni del efecto de la sanción. 

Asimismo, se denuncia que esta falta de uniformidad facilita el uso 

estratégico del principio por parte de los litigantes, quienes ajustan sus argumentos 

en función del perfil del juez o del enfoque dominante en la sala, en lugar de ceñirse 

a parámetros técnicos. Esto desnaturaliza la función protectora del principio y 

contribuye a su vaciamiento jurídico, ya que se convierte en un argumento utilitario, 

sin contenido normativo vinculante. 

Los operadores que sostienen esta crítica coinciden en que el Poder Judicial 

debe asumir un rol más activo en la elaboración de líneas jurisprudenciales 

vinculantes o protocolos de decisión, especialmente en materia de familia penal. 

Proponen que la Corte Suprema, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial o la 

Defensoría del Pueblo elaboren criterios orientadores que permitan aplicar el 

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

En resumen, esta línea argumentativa sostiene que la ponderación entre pena 

proporcional y protección del menor, en los casos de reincidencia en omisión 

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

limita el cumplimiento efectivo de los derechos del niño. 

c) Necesidad de construir estándares jurídicos de ponderación entre principios 

en conflicto 

Esta tercera línea argumentativa fue sostenida tanto por fiscales 

especializados como por jueces de familia y abogados con formación 

constitucional, quienes coincidieron en que el problema central no radica en la 

inexistencia del principio del interés superior del niño, ni en su falta de aceptación 

por parte del sistema penal, sino en la ausencia de herramientas metodológicas que 

permitan armonizarlo técnicamente con otros principios en tensión, como la 

proporcionalidad de la pena, el debido proceso o el derecho a la libertad personal 

del imputado. 

Según esta postura, cuando un juez se encuentra ante un caso de reincidencia 

en omisión 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 jerarquía: el principio del interés superior del niño y el 

principio de legalidad-proporcionalidad penal. Sin embargo, no existen reglas 

claras sobre cómo realizar esa ponderación, ni se ha construido una doctrina 

jurisprudencial que defina cuándo uno debe prevalecer sobre el otro y bajo qué 

condiciones. 

Antes de presentar los testimonios que sostienen esta línea, es relevante 

señalar que los operadores entrevistados demandan la creación urgente de 

estándares que permitan fundamentar las decisiones de forma estructurada y 

predecible, evitando que la resolución del caso dependa de la intuición o ideología 

del juzgador. 

“Necesitamos herramientas claras. No se trata solo de decir qué principio es 

más importante, sino de justificar por qué lo es en cada caso” (Fiscal, 

entrevistado 1). 
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“Sin estándares de ponderación, la decisión judicial es una apuesta. El juez 

no sabe cómo justificar que priorizó el interés del niño o la proporcionalidad 

de la pena” (Juez, entrevistado 6). 

Esta línea argumentativa reconoce que los conflictos entre principios son 

propios del constitucionalismo contemporáneo, pero plantea que el derecho penal 

aún no ha desarrollado metodologías propias para resolver estos conflictos con base 

en criterios jurídicos verificables. A diferencia del derecho constitucional, donde la 

ponderación 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 cómo aplicar estos principios en la 

individualización de la pena. 

En ese sentido, los entrevistados proponen que se adopten metodologías 

como el “test de proporcionalidad reforzada”, la “ponderación argumentativa 

racional” o incluso criterios de “afectación preferente del derecho de la víctima” 

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 daño acumulado por el incumplimiento. 

Además, se recomienda que la Corte Suprema emita pronunciamientos 

interpretativos que establezcan doctrinas obligatorias, no solo sobre la aplicación 

de la pena en casos de reincidencia, sino sobre cómo debe valorarse el principio del 

interés superior del niño en sede penal, y bajo qué supuestos puede justificar una 

pena más severa o una excepción a la regla de mínima intervención. 

En conclusión, esta línea argumentativa sostiene que la única manera de 

evitar decisiones arbitrarias o contradictorias es mediante la construcción de 

estándares jurídicos de ponderación entre principios, que permitan a los jueces 

fundamentar racional y coherentemente su decisión cuando se enfrentan a una 

colisión entre la protección reforzada del menor y los límites propios del derecho 

penal. Sin estos estándares, el sistema penal seguirá oscilando entre decisiones 

rígidas y flexibles, sin una lógica común que garantice justicia sustantiva ni respeto 

pleno a los derechos constitucionales en juego. 
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Tabla 7.  

Síntesis interpretativa de la subcategoría 2.2 

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Línea discursiva Diagnóstico sobre la 

aplicación del principio 

en la práctica penal 

Cargos predominantes 

Ausencia de 

lineamientos claros. 

 

 

Aplicación desigual y 

subjetiva del principio 

No existen normas ni 

jurisprudencia que 

indiquen cómo ponderar 

adecuadamente los 

principios. 

Cada operador aplica el 

principio según su 

interpretación, sin 

criterios comunes. 

Jueces penales, fiscales 

superiores. 

 

Magistrados mixtos, 

litigantes 

Necesidad de estándares 

jurídicos de ponderación 

Se requiere metodología 

específica para 

armonizar 

proporcionalidad e 

interés del menor.  

Fiscales, jueces 

constitucionales. 

 

Conclusión de la subcategoría 

El análisis de esta subcategoría confirma que el sistema penal peruano 

carece de mecanismos jurídicos claros y operativos que permitan aplicar de forma 

estructurada el principio del interés superior del niño en los casos de reincidencia 

por omisión de asistencia familiar. A pesar del consenso normativo sobre su 

jerarquía y obligatoriedad, los operadores jurídicos se enfrentan a una ausencia de 

lineamientos normativos, criterios jurisprudenciales uniformes y estándares 

metodológicos, lo que genera una aplicación 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 niño frente al principio de 

proporcionalidad penal, pero no cuentan con herramientas legales o técnicas que 

orienten ese proceso de ponderación. Esta deficiencia no solo limita la calidad de 
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las decisiones judiciales, sino que también impide la protección efectiva de los 

menores, cuyo bienestar termina subordinado a valoraciones intuitivas o 

condicionamientos procesales. 

Por otro lado, el análisis ha revelado que la falta de criterios uniformes ha 

producido una aplicación desigual del principio, en la que decisiones 

diametralmente opuestas son justificadas con base en la misma invocación. Ello 

genera inseguridad jurídica, afecta la coherencia del sistema judicial y erosiona la 

legitimidad del derecho penal como herramienta de protección de derechos 

fundamentales. 

A ello se suma una tercera problemática: la inexistencia de una metodología 

de ponderación jurídicamente desarrollada para resolver conflictos entre principios 

en sede penal. En ausencia de dicha metodología, las decisiones sobre si aplicar una 

pena efectiva, suspenderla o sustituirla carecen de una justificación estructurada 

que permita comprender cómo se resolvió la tensión entre el interés superior del 

niño y la proporcionalidad de la pena. 

En conjunto, estas deficiencias confirman que la aplicación judicial del 

principio del interés superior del niño en casos de reincidencia no está garantizada 

jurídicamente, sino sujeta a decisiones fragmentarias, prácticas locales o 

interpretaciones personales, sin que exista un marco de control que asegure su 

adecuada incorporación al razonamiento penal. 

Por tanto, esta subcategoría respalda firmemente la hipótesis general de la 

investigación, al evidenciar que la falta de criterios jurídicos claros compromete 

seriamente la correcta ponderación entre el interés superior del niño y la 

proporcionalidad de la pena, afectando la efectividad del derecho penal como 

mecanismo protector en contextos de vulnerabilidad infantil. 

 

 CATEGORÍA 2: Interés superior del niño 

 Subcategoría 2.3: Medidas penales alternativas a la prisión como vía compatible 

con el interés superior del niño 
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Preguntas aplicadas: Pregunta 7: ¿Existen medidas jurídicas o alternativas a la 

prisión que podrían resultar más adecuadas o efectivas para proteger los derechos 

del niño en estos casos? ¿Cuáles serían y por qué? y Pregunta 9: ¿Qué criterios o 

lineamientos podrían incorporarse al sistema jurídico para armonizar mejor la 

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

 

Análisis: 

La mayoría de los operadores jurídicos entrevistados coincidieron en que la 

pena privativa de libertad no siempre es la respuesta más eficaz en los casos de 

omisión a la asistencia familiar, incluso en contextos de reincidencia. En su lugar, 

propusieron una serie de medidas alternativas que —según su experiencia— 

podrían ser más útiles para garantizar el cumplimiento de la obligación alimentaria 

y proteger los derechos del menor. Las propuestas se organizaron en tres líneas 

principales: medidas coercitivas no carcelarias, sanciones correctivas con función 

social, y mecanismos complementarios de seguimiento judicial. 

a) Prisión 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 prisión 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 desafía la autoridad del sistema judicial. 

La prisión, según este enfoque, cumple un doble propósito: reafirma la 

fuerza normativa del deber de alimentos y envía un mensaje disuasivo a otros 

obligados que podrían considerar que el sistema tolera el incumplimiento. Esta 

visión no desconoce los posibles efectos colaterales sobre el entorno familiar del 

niño, pero considera que la omisión sistemática y la reincidencia sin causa 

justificada pueden ser incluso más perjudiciales que una pena de prisión 

proporcionada. 
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En esa línea, afirmaron que la pena debe reflejar esa especial protección 

mediante una respuesta proporcionalmente firme y disuasiva:  

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

suspensión cumple, la prisión es inevitable” (Fiscal, entrevistado 2). 

“El interés del niño 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 jurídicos que 

estructuren el sistema sancionador incluyan supuestos objetivos para imponer la 

prisión efectiva en casos de reincidencia, como el incumplimiento deliberado tras 

dos o más condenas, la omisión de ingresos, o la ejecución frustrada de medidas 

previas. 

Este enfoque también propone la incompatibilidad de la prisión 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 

permitiría armonizar proporcionalidad e interés del niño, no desde una exclusión de 

la prisión, sino desde una mejor delimitación normativa de cuándo y por qué esta 

debe operar. 

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

proteger al menor 

Esta línea argumentativa fue sostenida por defensores públicos, magistrados 

mixtos y abogados litigantes con enfoque restaurativo, quienes manifestaron que, 

si bien la reincidencia en el incumplimiento alimentario es una falta grave, la prisión 

no siempre resulta ser la medida más útil ni efectiva para garantizar el cumplimiento 

del derecho del niño. 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 política penal en este 

ámbito debe ser el restablecimiento del vínculo obligacional entre el progenitor y 

el menor, lo que implica lograr el pago efectivo de los alimentos antes que castigar 



108 

como fin en sí mismo. La prisión, en ese sentido, debe ser el último recurso, y solo 

procedente cuando todas las medidas previas han fracasado y se ha demostrado 

mala fe. Mientras tanto, se deberían fortalecer y aplicar de forma sistemática 

medidas penales alternativas estructuradas con carácter coercitivo y restaurador. 

En esa línea, los entrevistados propusieron medidas como el embargo 

automático de cuentas, la retención judicial de haberes, la inhabilitación para 

contratar con el Estado o para ejercer cargos públicos, la imposición de trabajos 

comunitarios en favor de instituciones infantiles, e incluso restricciones migratorias 

o de acceso a bienes de lujo. Estas medidas, a su juicio, tendrían un doble efecto: 

coercitivo sobre el obligado y funcional para el cumplimiento inmediato o 

progresivo de la obligación.  

“La sanción debe tener contenido formativo. Obligar a asistir a una escuela 

de padres es más útil que llevarlo preso dos semanas” (Magistrado, 

entrevistado 10). 

“Muchos reincidentes tienen patrones de irresponsabilidad aprendidos. La 

cárcel no los corrige, pero un sistema educativo sí podría hacerlo” 

(Abogada, entrevistada 8). 

Este enfoque también promueve la idea de que el principio del interés 

superior del niño no se realiza con sanciones ejemplarizadoras, sino con decisiones 

útiles, viables y orientadas a resultados concretos. Privar de libertad al progenitor 

puede incluso agravar la situación del menor, sobre todo si este aún mantiene algún 

vínculo afectivo, si depende económicamente del entorno del obligado o si la 

prisión genera un retraimiento total del cumplimiento. 

En cuanto a los lineamientos jurídicos que podrían institucionalizar esta 

visión, 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 aplicación 

infructuosa de todas las medidas alternativas disponibles, y que esta graduación 

quede expresamente normada en el Código Penal o en un protocolo nacional de 

persecución 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, actúe con 

eficacia para detectar el incumplimiento e imponga restricciones o sanciones 

patrimoniales con criterios de razonabilidad y celeridad. 

En suma, esta línea argumentativa sostiene que las penas alternativas, si 

están correctamente diseñadas, pueden ser más eficaces, menos lesivas para el 

entorno del menor, y más coherentes con el principio de proporcionalidad, todo sin 

renunciar a la potestad sancionadora del Estado ni a la función preventiva del 

derecho penal. 

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

graduación de medidas 

Esta tercera línea argumentativa fue desarrollada especialmente por jueces 

con experiencia en ejecución penal y fiscales de familia, quienes plantean que el 

sistema jurídico actual no cuenta con un diseño progresivo y estructurado de 

sanción para abordar la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar. 

La aplicación de penas suele oscilar entre la prisión efectiva (usada como último 

recurso) y la suspensión condicional (como solución inicial), sin etapas intermedias 

ni una lógica 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 intervención del Estado, desde las medidas 

alternativas más suaves hasta las sanciones más restrictivas, como la pena privativa 

de libertad. Esta progresividad no solo permitiría individualizar mejor la respuesta 

penal, sino también actuar preventivamente y restaurar el vínculo obligacional antes 

de llegar al castigo más lesivo. 

En esa línea, señalaron que esta propuesta no niega la legitimidad de la pena 

de prisión, sino que busca que esta sea impuesta con mayor racionalidad, como una 

consecuencia lógica del fracaso reiterado de las medidas previas. 
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“La prisión debe llegar al final, cuando el obligado ha resistido todas las 

medidas anteriores. No debe ser la primera opción, 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 jurídicas claras” 

(Juez, entrevistado 9). 

Estos operadores explicaron que un modelo progresivo permitiría aplicar 

sanciones como embargos automáticos, suspensión de licencias, trabajo 

comunitario obligatorio, uso de dispositivos electrónicos, o incluso medidas mixtas, 

antes de llegar a la cárcel. Pero para que este modelo funcione, es indispensable que 

el sistema jurídico incluya criterios normativos claros que definan cuándo escalar 

la medida y cuándo 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 estándares 

verificables: por ejemplo, número de meses de incumplimiento, magnitud de la 

deuda acumulada, grado de cooperación del obligado, historial procesal, entre otros. 

Estos criterios deben constar en el expediente y ser valorados con transparencia, 

permitiendo así resoluciones motivadas, consistentes y constitucionalmente 

adecuadas. 

En cuanto a los lineamientos jurídicos necesarios, se sugiere la 

incorporación de una cláusula de escalonamiento progresivo en el Código Penal o 

en su reglamento de ejecución, complementada con protocolos judiciales 

vinculantes, aprobados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial o por la Corte 

Suprema. De ese modo, se evitaría la dispersión actual, se fortalecería la 

predictibilidad del sistema penal, y se promovería una cultura de cumplimiento 

gradual pero firme. 

En conclusión, esta línea argumentativa propone un modelo normativo que 

permita armonizar el principio de proporcionalidad, el interés superior del niño y la 
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función 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.  

Síntesis interpretativa de la subcategoría 2.3 

SÍNTESIS INTERPRETATIVA 

Línea discursiva Postura sobre medidas 

penales frente a 

reincidencia 

Cargos predominantes 

Prisión como respuesta 

necesaria. 

 

 

Alternativas penales más 

eficaces 

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. 

Fiscales, jueces penales. 

 

 

 

Defensores públicos, 

abogados litigantes. 

Modelo progresivo de 

sanción 

Es necesario normar una 

estructura escalonada de 

respuestas penales, con 

criterios verificables. 

Jueces mixtos, fiscales de 

familia. 

Conclusión de la subcategoría: 

El análisis de esta subcategoría revela que existe un consenso generalizado 

entre los operadores jurídicos sobre la necesidad de revisar críticamente la 

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

de omisión a la asistencia familiar, particularmente en función del principio del 

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

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

no debe limitarse a una lógica binaria entre cárcel y suspensión 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 líneas argumentativas examinadas permiten entender que la prisión 

no es rechazada en términos absolutos, pero que su aplicación efectiva requiere 

condiciones específicas, como la demostración de mala fe, el fracaso documentado 

de medidas previas, y la constatación de un daño reiterado al menor. En ese marco, 

la pena carcelaria puede considerarse compatible con el interés superior del niño, 

no como castigo, sino como último recurso para garantizar una protección eficaz. 

Por otro lado, se evidencia una postura sólida que prioriza el uso de medidas 

penales alternativas coercitivas y restauradoras, tales como embargos automáticos, 

retenciones de haberes, suspensión de derechos civiles, restricciones patrimoniales, 

o mecanismos de control social. Estas medidas, debidamente aplicadas, pueden 

generar resultados más eficientes que el encarcelamiento, y evitar afectaciones 

colaterales al entorno familiar del niño. 

Finalmente, una tercera línea de reflexión impulsa la construcción de un 

modelo progresivo de sanción, sustentado en criterios normativos verificables, que 

ordene la respuesta penal en etapas graduales de intervención. Este enfoque 

propone superar la improvisación judicial actual, mediante la incorporación de 

reglas de escalonamiento jurídico, protocolos de actuación judicial y una 

metodología clara de valoración del incumplimiento. Esta estructura permitiría 

armonizar con mayor rigor los principios de legalidad, proporcionalidad y 

protección del menor, sin sacrificar garantías del imputado ni debilitar la fuerza 

normativa del derecho penal. 

En conjunto, esta subcategoría confirma que el sistema jurídico peruano aún 

no ha desarrollado una política 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 hipótesis general del estudio: la falta de criterios jurídicos 

claros impide armonizar de forma adecuada la proporcionalidad de la pena con el 
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interés superior del niño, debilitando tanto la eficacia del sistema penal como la 

garantía del derecho alimentario. 

 

Síntesis final de los hallazgos: 

El análisis cualitativo realizado a partir de once entrevistas en profundidad 

a operadores jurídicos de la ciudad de Tacna —entre jueces, fiscales y abogados 

litigantes— ha permitido reconstruir una visión compleja y multivariable sobre el 

tratamiento judicial de la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia 

familiar. Si bien la investigación parte del presupuesto de que existe una tensión no 

resuelta entre el principio de proporcionalidad de la pena y el principio del interés 

superior del niño, los hallazgos muestran que esta tensión no solo es real, sino que 

se manifiesta de manera estructural, normativa y práctica 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 reiteración 

delictiva justifica por sí sola una sanción más severa, incluso con pena efectiva, lo 

que se enmarca en una lectura clásica del artículo 46-B del Código Penal. Sin 

embargo, esta postura no es mayoritaria ni uniforme. Otros operadores prefieren 

una lectura contextualizada del comportamiento del obligado, atendiendo a su 

situación económica, su conducta procesal o su disposición para llegar a acuerdos. 

Esta multiplicidad de criterios no es accidental: es el reflejo directo de una 

regulación ambigua que deja amplio margen de discrecionalidad judicial, sin 

precisar en qué casos la reincidencia debe agravar la pena, ni cómo debe ponderarse 

esta con el interés superior del niño. 

Esta falta de claridad normativa no solo genera una dispersión 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 amonestación hasta una condena efectiva, 

dependiendo más del juzgador que de la norma. Esta situación debilita la función 
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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 niño goza de reconocimiento discursivo y normativo por parte de todos los 

entrevistados, su aplicación real es más bien frágil. En muchos casos se lo invoca 

como un elemento retórico o formal, sin que ello implique una verdadera 

ponderación entre derechos en conflicto. Peor aún, algunos operadores identifican 

un uso estratégico e instrumental del principio, utilizado por las partes más como 

herramienta de presión que como garantía de derechos. Esta instrumentalización 

distorsiona su función original y lo vacía de contenido jurídico 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 suspensión de licencias, el embargo de bienes, la 

retención de haberes o incluso programas de reeducación parental. Estas opciones, 

si bien viables desde una perspectiva técnico-normativa, no están articuladas en un 

protocolo judicial específico. La aplicación de estas sanciones depende de la 

voluntad y creatividad del operador jurídico, lo que genera una asimetría 

significativa entre posibilidades legales y realidades procesales. Es decir, el sistema 

reconoce herramientas, pero no ofrece mecanismos estructurados para su 

implementación ni seguimiento, lo cual limita su efectividad y contribuye al círculo 

de impunidad o ineficacia. 

Los entrevistados coinciden también en que el bien jurídico 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 

carácter esencial para la dignidad del menor, el sistema muchas veces lo trata como 

una deuda privada, trivializando su afectación. Esta visión utilitarista, orientada más 

al archivo de casos o al alivio de la carga procesal, desconoce el mandato 

constitucional de protección reforzada que pesa sobre el Estado en materia de 

derechos de la niñez. 
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El conjunto de hallazgos permite concluir que el sistema penal peruano, en 

la práctica concreta de los casos de omisión alimentaria con reincidencia, adolece 

de una serie de debilidades normativas, interpretativas y operativas que impiden 

una tutela efectiva del menor. No se trata únicamente de una deficiencia legal, sino 

de un problema estructural: la legislación vigente no proporciona criterios claros, 

la jurisprudencia no establece estándares vinculantes uniformes, y los operadores 

jurídicos se ven obligados a decidir sobre la base de intuiciones jurídicas o 

experiencias personales, generando una justicia desigual. 

Además, se verifica que la tensión entre proporcionalidad de la pena e 

interés superior del niño no se resuelve a través de una verdadera ponderación de 

derechos, sino que muchas veces se elude, se simplifica o se resuelve por inercia 

institucional. El principio de proporcionalidad termina funcionando como un límite 

a la severidad penal, mientras que el interés del niño aparece como un argumento 

justificativo, pero no operativo. Esto muestra que ambos principios no están 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 jurídico-constitucionales que orienten la toma de decisiones 

en estos casos, en armonía con los principios del derecho penal democrático y con 

los compromisos internacionales del Estado peruano en materia de derechos de la 

infancia. Estas propuestas no deben quedarse en el plano teórico, sino ser traducidas 

en guías, protocolos o criterios normativos que limiten la discrecionalidad excesiva, 

fortalezcan la función restauradora del proceso penal y garanticen, ante todo, que 

los derechos de los menores no sean postergados por debilidades institucionales o 

vacíos normativos. 
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CAPÍTULO V 

DISCUSIÓN 

Se elaboró la discusión de resultados en conjunto con las respuestas 

obtenidos del instrumento que se aplicó a los especialistas en derecho penal, por 

ende, se efectúa por objetivos que a continuación se detalla: 

La subcategoría de proporcionalidad de la pena ante la reincidencia por omisión 

alimentaria permite observar cómo los operadores jurídicos, particularmente jueces, 

fiscales y defensores públicos, interpretan y aplican este principio dentro del 

contexto específico del delito de omisión a la asistencia familiar. A través de los 

testimonios recogidos, se evidencia una tensión interpretativa entre la finalidad de 

resocialización, la valoración subjetiva del contexto del imputado y la necesidad de 

proteger de manera eficaz los derechos del menor. 

Varios entrevistados señalaron que la imposición de una pena efectiva frente a la 

reincidencia no siempre resulta “proporcional” si no se tiene en cuenta la situación 

socioeconómica del procesado. Un juez expresó que “aunque la persona haya 

reincidido, muchas veces lo hace por imposibilidad económica, no por mala fe; 

entonces imponerle cárcel no soluciona el problema”. Esta perspectiva asocia la 

proporcionalidad a una lógica de razonabilidad fáctica, en la que la voluntad de 

incumplimiento se matiza por factores estructurales. No obstante, esta 

interpretación se distancia de la doctrina penal clásica, que vincula la reincidencia 

a una mayor reprochabilidad y al agotamiento de medidas alternativas. 

En efecto, desde el punto de vista dogmático, autores como Centeno (2019) han 

señalado que la reincidencia específica —es decir, la reiteración del mismo delito— 

agrava cualitativamente la conducta por demostrar ineficacia de la pena previa, 

afectando directamente su función preventiva especial. Este enfoque se alinea con 

el artículo 46-B del Código Penal peruano, que reconoce expresamente la 

reincidencia como circunstancia agravante, habilitando al juez a incrementar la 

sanción hasta en un 50 %. Sin embargo, en la práctica 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 señaló: “vemos que hay procesados que reinciden una y otra 

vez, y el juez sigue dándoles beneficio de suspensión; eso deslegitima todo el 

proceso penal”. Esta afirmación resalta el impacto negativo de una interpretación 

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 protección 

jurídica frente a conductas especialmente lesivas. 

La jurisprudencia, particularmente la Casación N.º 1421-2023, ha enfatizado que el 

principio del interés superior del niño 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 ponderación no 

siempre se concreta. Un defensor público afirmó: “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.º 0010-2002-AI/TC). Bajo esta perspectiva, la 

imposición 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 

jurídico en cuestión. En el caso analizado, el bien jurídico no es únicamente la 

norma penal, sino el derecho fundamental del niño a recibir alimentos, consagrado 

constitucional y convencionalmente. 

Los testimonios muestran que esta exigencia de justificación plena rara vez es 

abordada con rigor. Una jueza indicó 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 válida en casos de reincidencia”. Esta 
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omisión se traduce en una aplicación débil del principio de proporcionalidad, en la 

medida en que no se verifica si la sanción impuesta responde a los fines 

constitucionales del Derecho Penal ni a la protección reforzada del niño. 

En conclusión, los resultados muestran que la proporcionalidad de la pena ante la 

reincidencia en el delito de omisión alimentaria es interpretada de forma dispersa 

entre los operadores jurídicos. 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 subcategoría, se corrobora 

parcialmente la hipótesis general: la respuesta penal no se adecúa de manera 

suficiente al principio del interés superior del niño, debido a la ausencia de criterios 

jurídicos claros que orienten la determinación proporcional de la pena frente a la 

reincidencia. 

La segunda subcategoría de análisis aborda cómo los operadores jurídicos conciben 

el bien jurídico protegido en el delito de omisión a la asistencia familiar y cuál es 

su vínculo 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 jurídico involucrado, lo que influye directamente 

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

Desde un sector de los entrevistados, se sostiene que el bien jurídico comprometido 

va más allá del simple incumplimiento de una obligación legal. Un juez penal señaló 

que “el derecho alimentario no solo protege lo económico; es un derecho vital para 

el desarrollo emocional y psicológico del menor”. Esta afirmación evidencia una 

comprensión sustantiva del bien jurídico, en sintonía con una lectura amplia del 

derecho del niño a recibir alimentos, como un componente esencial del principio 

del interés superior del niño. 

Esta concepción está respaldada por el marco normativo peruano, que reconoce este 

principio como de jerarquía constitucional (artículo IX del Título Preliminar del 

Código de los Niños y Adolescentes) y exige una protección reforzada frente a 

cualquier afectación de derechos fundamentales. Así también, la Convención sobre 
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los Derechos del Niño, en su artículo 3, establece que el interés superior del niño 

debe ser una consideración primordial en todas las decisiones judiciales que lo 

afecten. Bajo este marco, la omisión de asistencia alimentaria reincidente no 

constituye simplemente una desobediencia judicial, sino una lesión directa a un 

derecho fundamental de la infancia. 

En contraste, algunos operadores entrevistados expresaron una visión más 

restringida. Una defensora pública manifestó: “el bien jurídico no es el niño en sí, 

sino el cumplimiento de una resolución judicial. Lo que se protege es el sistema 

legal”. Esta postura minimiza la dimensión sustantiva del derecho alimentario, 

priorizando su carácter formal como deber jurídico exigible. Esta diferencia 

interpretativa tiene implicancias claras en la determinación de la pena: si lo que se 

protege es solo el mandato judicial, entonces podría sostenerse que una respuesta 

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

La doctrina penal peruana, sin embargo, ha desarrollado una interpretación más 

estructural. De acuerdo con Zaffaroni (2000), el bien jurídico no puede ser una 

abstracción normativa, sino que debe tener anclaje en intereses humanos concretos. 

En el caso de la omisión alimentaria, el derecho penal protege no al “sistema 

jurídico” en abstracto, sino al menor en tanto sujeto de derecho cuya subsistencia y 

desarrollo dependen de una obligación concreta de su progenitor. Esta concepción 

refuerza la idea de que la reiteración del incumplimiento lesiona de manera grave 

la integridad del bien jurídico y, por tanto, debe ser respondida con mayor 

severidad. 

Desde el plano jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha insistido en que la 

pena solo es legítima si busca proteger bienes jurídicos relevantes. En la STC Exp. 

N.º 0010-2002-AI/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 

línea refuerza la necesidad de considerar al menor como titular de un derecho cuyo 

resguardo justifica la imposición de penas más intensas ante conductas reincidentes. 
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Algunos entrevistados señalaron la paradoja que se genera cuando, pese a reincidir, 

el imputado no recibe una pena efectiva. Un fiscal lo expresó claramente: “hay 

reincidentes que ya tienen dos o tres sentencias, y aun así se les da un trato como si 

fuera la primera vez. ¿Y el daño al niño?”. Esta inquietud refleja una frustración 

institucional por la falta de correspondencia entre la gravedad de la afectación al 

bien jurídico y la levedad de la sanción impuesta, lo que debilita la función 

protectora del derecho penal. 

En conclusión, los hallazgos empíricos muestran que no existe un consenso sólido 

entre los operadores jurídicos sobre la naturaleza del bien jurídico 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 

aplicación del principio de proporcionalidad y en la práctica judicial frente a la 

reincidencia. Así, se confirma nuevamente que la respuesta penal actual tiende a 

desarticularse del mandato constitucional de protección reforzada de los derechos 

del niño, al no establecer una relación coherente entre la gravedad del daño al bien 

jurídico y la intensidad de la pena. 

La aplicación judicial de la pena frente a la reincidencia en el delito de omisión a la 

asistencia familiar no solo depende de la tipificación penal y del número de veces 

que el hecho se ha repetido, sino también —según los operadores entrevistados— 

de las características personales y contextuales del imputado. En esta subcategoría, 

se examina cómo estas circunstancias específicas 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 más recurrentes en las entrevistas es la situación 

socioeconómica del procesado. Un juez penal sostuvo que “la mayoría de 

imputados por omisión alimentaria no tienen ingresos estables; algunos son 

informales o desempleados, entonces hay que ver si no pueden o no quieren pagar”. 

Esta distinción entre imposibilidad real y dolo es central en la práctica 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 sería 

desproporcionado si el incumplimiento no fue deliberado. 

Sin embargo, otro magistrado matizó esta postura señalando: “una cosa es entender 

la situación del procesado, y otra es tolerar que vuelva a incumplir como si nada 

pasara; si no hay consecuencias más firmes, se genera impunidad”. Esta tensión 

entre comprensión individualizada y exigencia de responsabilidad es un reflejo del 

conflicto entre el principio de humanidad de la pena y la necesidad de prevenir la 

reiteración delictiva. En este punto, la doctrina penal señala que la individualización 

judicial de la sanción debe equilibrar criterios objetivos —como la gravedad del 

hecho y los antecedentes— con consideraciones subjetivas, sin que estas últimas 

anulen la función preventiva del castigo. 

Desde el plano normativo, el artículo 45 del Código 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 artículo 46-B incorpora expresamente la reincidencia como 

agravante. A pesar de ello, varios operadores jurídicos entrevistados afirmaron que 

esta disposición se aplica con discrecionalidad. Un fiscal indicó: “he visto casos 

con tres sentencias anteriores, y aun así se dicta una pena suspendida porque el 

procesado ‘está tratando de conseguir trabajo’”. 

Este tipo de razonamiento, aunque basado en una valoración 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 señalar que el principio 

de proporcionalidad exige una motivación explícita cuando se opta por una sanción 

menos gravosa frente a una conducta reiterada, especialmente si esta afecta 

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

Un defensor público 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 válidos desde la perspectiva del derecho penal moderno, pero deben ser 

sopesados con cautela frente a la reiteración de una conducta que afecta derechos 

esenciales. La doctrina penal advierte que una flexibilización 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 evaluación más objetivos. Una jueza comentó: “nos falta una guía 

clara para saber cuándo las circunstancias del reincidente justifican una pena 

suspendida; cada juez hace su ponderación, pero eso genera desigualdad”. Esta 

percepción refuerza la hipótesis general de que la falta de criterios jurídicos 

uniformes afecta la adecuación de la respuesta penal al principio del interés superior 

del niño. 

En conclusión, los resultados muestran que la valoración de las circunstancias 

específicas del reincidente es un elemento clave en la determinación de la pena, 

pero también una fuente de inseguridad jurídica cuando no está debidamente 

motivada ni equilibrada con la gravedad del daño reiterado. La interpretación 

judicial tiende a priorizar factores personales por encima de la protección efectiva 

del menor, lo cual compromete la finalidad preventiva y restaurativa del Derecho 

Penal. En esta subcategoría, se confirma que la ausencia de directrices claras en la 

ponderación de estas circunstancias contribuye a una respuesta penal fragmentada 

e insuficiente frente a la reincidencia en el incumplimiento alimentario. 

En esta subcategoría se examina cómo los operadores jurídicos entrevistados 

conceptualizan y aplican el principio del interés superior del niño dentro del 

contexto penal, particularmente en casos de reincidencia por omisión a la asistencia 

familiar. El análisis permite identificar una comprensión generalizada del principio 

como un mandato de protección reforzada, pero con divergencias significativas en 

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

De manera reiterada, los entrevistados manifestaron conocer la existencia y 

relevancia del principio, aunque su aplicación concreta no siempre resulta clara o 

uniforme. Una jueza penal afirmó que “el interés superior del niño debe estar 
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presente en todas nuestras decisiones, pero muchas veces se entiende solo como 

una formalidad”. Esta afirmación refleja una percepción extendida en el discurso 

jurídico: el principio es reconocido normativamente, pero no necesariamente 

internalizado como criterio sustantivo de decisión. 

Desde el punto de vista doctrinal, el principio del interés superior del niño tiene un 

desarrollo consolidado tanto a nivel internacional como nacional. La Convención 

sobre los Derechos del Niño (1989), en su artículo 3.1, establece que “en todas las 

medidas concernientes a los niños \[...] una consideración primordial será el interés 

superior del niño”. En el derecho peruano, este principio posee jerarquía 

constitucional (artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños y 

Adolescentes) y ha sido reiteradamente reconocido por el Tribunal Constitucional 

como un criterio rector de interpretación y actuación del Estado. 

Sin embargo, algunos entrevistados señalaron la dificultad de traducir este principio 

en parámetros concretos. Un fiscal manifestó: “todos decimos que protegemos al 

niño, pero no siempre sabemos cómo ponderar eso cuando se trata de decidir una 

pena”. Esta dificultad se explica, en parte, por la ambigüedad estructural del 

principio, el cual ha sido descrito por la doctrina como un “principio abierto” que 

requiere ser concretado en cada caso (López, 2017). Su utilidad depende, por tanto, 

de que los operadores desarrollen criterios que vinculen este interés con la situación 

jurídica concreta que se resuelve. 

Una defensora pública comentó que “el interés superior del niño no puede ser un 

argumento para encarcelar automáticamente al padre; a veces una pena suspendida 

permite mantener algún vínculo afectivo”. Esta interpretación introduce un enfoque 

relacional, que considera los efectos de la sanción penal sobre la dinámica familiar. 

No obstante, esta visión entra en tensión con otras posturas que enfatizan el 

cumplimiento efectivo del derecho del niño a recibir alimentos como núcleo 

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 

Casación N.º 1421-2023, sostuvo que el interés superior del niño 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 señalaron varios entrevistados, “esa 

sentencia no establece cómo 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 niño tiene un carácter prevalente frente a otros 

principios cuando se encuentra en juego un derecho fundamental de la infancia. En 

la STC N.º 00017-2008-PI/TC, se estableció que este principio obliga al Estado a 

adoptar medidas que garanticen el desarrollo integral del niño, incluso mediante 

acciones positivas. Sin embargo, esta directriz aún no se traduce sistemáticamente 

en los razonamientos judiciales en materia penal. 

En este marco, algunos operadores jurídicos proponen la necesidad de una mayor 

capacitación y sistematización. Un juez penal expresó: “debería haber una directiva 

o protocolo sobre cómo aplicar este principio en procesos penales, porque ahora 

cada uno lo interpreta a su manera”. Esta demanda sugiere que, aunque el principio 

está presente en el discurso, su instrumentalización práctica requiere mayor 

desarrollo institucional y doctrinal. 

En síntesis, el contraste entre los discursos recogidos y el marco teórico revela una 

brecha entre el reconocimiento formal del interés superior del niño y su aplicación 

como criterio jurídico operativo. La mayoría de los operadores jurídicos lo 

identifican como un principio relevante, pero no siempre disponen de herramientas 

claras para aplicarlo en contextos de reincidencia penal. Esta situación limita su 

eficacia como guía decisional y refuerza la necesidad de criterios normativos más 

definidos que permitan articular la protección de derechos fundamentales del niño 

con las exigencias del sistema penal. Esta subcategoría corrobora parcialmente la 

hipótesis de una respuesta penal insuficiente, al mostrar que incluso los principios 

más garantistas carecen de una implementación sustantiva en la práctica judicial. 

La aplicación concreta del principio del interés superior del niño en procesos 

penales por omisión de asistencia familiar fue uno de los temas más problemáticos 
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y contradictorios en los testimonios recogidos. Aunque todos los operadores 

jurídicos entrevistados reconocieron la existencia y relevancia de este principio, su 

utilización efectiva en la motivación judicial, especialmente frente a casos de 

reincidencia, resulta ambigua, desigual y, en muchos casos, reducida a una mención 

retórica. 

Un juez penal afirmó que “se menciona el interés superior del niño porque es 

obligatorio, pero no siempre se traduce en una decisión distinta; muchas veces se 

reitera la pena suspendida incluso cuando hay reincidencia”. Esta afirmación refleja 

una práctica frecuente en la cual el principio es citado formalmente en la resolución, 

pero sin una vinculación real con la decisión de fondo. Ello sugiere un uso 

instrumental del principio como requisito procesal más que como parámetro 

sustancial de ponderación. 

Este fenómeno ha sido advertido también en la doctrina especializada. López 

(2017) señala que el interés superior del niño corre el riesgo de convertirse en un 

“principio simbólico” si no se vincula expresamente con los criterios de 

razonamiento jurídico en cada caso. En esa línea, 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 expresó su frustración en estos términos: “vemos padres que 

no pagan por años, son condenados varias veces, y aun así no van a prisión; el niño 

sigue sin recibir nada, y el juez dice que lo hace por su ‘interés superior’”. Este tipo 

de práctica pone en evidencia una paradoja jurídica: se invoca el principio supremo 

de protección a la infancia para justificar decisiones que, en los hechos, perpetúan 

el incumplimiento y la desprotección del menor. 

Por el contrario, una defensora pública sostuvo que “el interés del niño no se protege 

encerrando al padre; si va preso, no trabaja y no paga; es mejor dejarlo libre, pero 

con medidas de cumplimiento”. Esta visión introduce un enfoque pragmático que 

concibe el interés del niño como la maximización de beneficios concretos, aunque 

ello suponga mantener la libertad de un reincidente. No obstante, tal postura 
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relativiza la función preventiva del Derecho Penal y desdibuja el mensaje normativo 

de que la reiteración de una conducta lesiva debe tener consecuencias 

proporcionales y eficaces. 

En el plano normativo, el Código de los Niños y Adolescentes (art. IX del Título 

Preliminar) obliga a que toda autoridad administrativa o judicial actúe teniendo 

como norte el interés superior del niño. Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional ha sostenido que este principio debe operar como criterio de 

interpretación preferente cuando entren en conflicto otros derechos, incluidos los 

del propio procesado (STC N.º 00017-2008-PI/TC). Pese a ello, los testimonios 

indican que dicha directriz no se refleja sistemáticamente en las decisiones penales 

sobre reincidencia alimentaria. 

Una jueza penal fue clara al señalar: “no existe una metodología judicial clara para 

aplicar este principio en lo penal; uno lo menciona, pero a la hora de decidir, todo 

depende de la visión personal del juez”. Esta falta de parámetros 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 víctima menor de 

edad. 

La doctrina penal y constitucional coincide en que el principio del interés superior 

del niño no puede ser interpretado de forma abstracta ni genérica. Su aplicación 

requiere, como mínimo, la identificación del derecho comprometido, el análisis del 

impacto de la decisión judicial sobre dicho derecho y la justificación de por qué la 

medida adoptada es la más adecuada para protegerlo. En los casos analizados, esta 

estructura argumentativa rara vez se despliega en su totalidad. 

En conclusión, la aplicación del interés superior del niño en los procesos penales 

por omisión de asistencia familiar reincidente es débil, desigual y muchas veces 

simbólica. Si bien el principio se invoca formalmente, no se articula como criterio 

decisional efectivo. Esta falta de operatividad reduce su función protectora y limita 

la eficacia del sistema penal para garantizar derechos fundamentales de los menores 

afectados. Por tanto, esta subcategoría refuerza la hipótesis general al mostrar que 

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

reforzada. 

La posibilidad de aplicar medidas penales alternativas a la prisión en casos de 

omisión de asistencia familiar, incluso en contextos de reincidencia, fue uno de los 

temas más debatidos entre los operadores jurídicos entrevistados. Las opiniones 

recogidas evidencian una tensión entre la necesidad de garantizar una sanción 

proporcional y eficaz, y la aspiración de mantener al imputado en condiciones que 

le permitan cumplir con su obligación alimentaria. Esta dualidad genera prácticas 

judiciales diversas que reflejan una comprensión parcial del principio del interés 

superior del niño y su articulación 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 pública indicó que 

“cuando se manda a prisión al obligado, se corta toda posibilidad de que trabaje y 

cumpla con la pensión; entonces, es mejor imponer reglas de conducta o trabajos 

comunitarios, para que siga generando ingresos”. Esta lógica encuentra respaldo en 

la doctrina penal contemporánea, que reconoce la legitimidad de sanciones 

alternativas siempre que éstas resulten idóneas, necesarias y eficaces en la 

consecución 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 enfático al señalar: “la suspensión 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 creíble que cumpla; ahí se pierde el efecto 

ejemplar”. Esta crítica apunta a una de las debilidades estructurales del sistema: la 

falta de seguimiento y ejecución 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 jurídico, el artículo 57 del Código Penal peruano permite la 

suspensión 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 disposición no excluye a 

reincidentes, y muchos jueces, según los testimonios, la aplican incluso en casos de 

reiteración del delito. Una jueza comentó: “la ley no prohíbe suspender la pena en 

caso de reincidencia; si el juez cree que hay posibilidad de resocialización, puede 

hacerlo”. Esta afirmación revela una amplia discrecionalidad judicial que no 

siempre se sustenta en una evaluación rigurosa de los antecedentes y del impacto 

sobre el menor. 

En el plano constitucional, el principio del interés superior del niño impone al 

Estado la obligación de adoptar medidas efectivas para garantizar el cumplimiento 

del derecho alimentario. Según el Tribunal Constitucional, la eficacia de las 

decisiones estatales debe ser evaluada desde la perspectiva de su impacto real en la 

protección de los derechos del niño (STC N.º 00017-2008-PI/TC). Bajo este 

estándar, la aplicación de penas alternativas debe justificarse no solo en función del 

imputado, sino también de los efectos concretos que dicha medida tendrá sobre el 

cumplimiento de las obligaciones alimentarias. 

Un defensor señaló que “la prisión no debería ser la primera opción, pero tampoco 

se puede eternizar la suspensión si el obligado no cumple; en algún momento, tiene 

que haber una sanción 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 más 

especializadas y fiscalizables. Un fiscal propuso: “debería existir una unidad que 

controle a los obligados con penas suspendidas, que verifique si están 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 disuasión, reeducación o reparación. 

En síntesis, los resultados muestran que las medidas penales alternativas son vistas 

como una vía válida y, en algunos casos, preferible para garantizar el interés del 

niño, siempre que el imputado demuestre disposición efectiva de cumplimiento. Sin 
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embargo, la reincidencia pone en cuestión su idoneidad, y la falta de mecanismos 

de control convierte muchas de estas medidas en respuestas simbólicas sin efecto 

reparador ni preventivo. En esta subcategoría, se refuerza nuevamente la hipótesis 

general: la respuesta penal, al carecer de criterios claros sobre la aplicación de 

sanciones efectivas frente a la reincidencia, no logra cumplir adecuadamente con el 

mandato constitucional de protección reforzada del niño. 

 

Respuestas a las preguntas de investigación 

A partir del análisis realizado, se presentan las respuestas argumentadas a la 

pregunta general y a las preguntas específicas de investigación, integrando los 

hallazgos empíricos y su contraste con el marco dogmático y normativo. 

Pregunta general: ¿De qué manera la respuesta penal frente a la reincidencia en el 

incumplimiento de la obligación alimentaria se ajusta al principio del interés 

superior del niño? 

La respuesta penal frente a la reincidencia en el delito de omisión a la 

asistencia familiar se ajusta de manera limitada e insuficiente al principio del interés 

superior del niño. Si bien este principio es reconocido formalmente por los 

operadores jurídicos y está constitucionalmente consagrado, su aplicación 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 reiteración del daño al menor. Esto produce una desarticulación entre 

la finalidad protectora del derecho penal y la necesidad de una sanción proporcional 

que restituya o prevenga la afectación continua del derecho alimentario. La 

reincidencia no genera, en la mayoría de casos, una respuesta punitiva agravada, y 

ello debilita tanto la eficacia del sistema penal como la protección reforzada que 

exige el interés superior del niño. 

Pregunta específica 1: ¿Cuáles son los fundamentos jurídicos que delimitan la 

proporcionalidad de la pena y el principio del interés superior del niño en el 

ordenamiento jurídico peruano? 
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El ordenamiento jurídico peruano establece como fundamentos centrales de 

la proporcionalidad penal los principios de necesidad, idoneidad y razonabilidad 

(artículo 139 de la Constitución y STC Exp. N.º 0010-2002-AI/TC). Estos 

principios exigen que toda sanción sea la mínima necesaria para cumplir los fines 

constitucionales de protección de bienes jurídicos. A su vez, el principio del interés 

superior del niño tiene jerarquía constitucional (artículo IX del Título Preliminar 

del Código de los Niños y Adolescentes) y convencional (Convención sobre los 

Derechos del Niño, art. 3), obligando a toda autoridad a adoptar medidas que 

garanticen de forma prioritaria los derechos de la infancia. La integración de ambos 

principios requiere que la pena se determine no solo en relación con el hecho 

cometido, sino también con el impacto que dicha decisión tendrá en el menor 

afectado. Sin embargo, en la práctica, estos fundamentos no son articulados de 

forma argumentativa consistente. 

Pregunta específica 2: ¿Qué valoraciones y criterios jurídicos existen respecto a la 

reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar y cuáles son sus 

implicancias en la determinación de la pena? 

El marco legal reconoce la reincidencia como circunstancia agravante (art. 

46-B del Código Penal), particularmente cuando es específica, es decir, cuando el 

imputado ha cometido el mismo delito previamente. La doctrina penal peruana 

sostiene que dicha reincidencia debe generar una respuesta más severa, tanto por 

razones de prevención especial como de reafirmación 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 vacía de contenido la amenaza penal. La consecuencia es 

una heterogeneidad decisional que reduce la eficacia del sistema y limita la función 

protectora del derecho penal en contextos de vulnerabilidad infantil. 

Pregunta específica 3: ¿Cómo se pondera el principio del interés superior del niño 

en el razonamiento jurídico vinculado a la imposición de penas frente a la 

reincidencia en casos de omisión a la asistencia familiar? 
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La ponderación del interés superior del niño en estos casos es, en la mayoría 

de los discursos analizados, limitada y formal. Aunque se reconoce su importancia, 

los jueces y fiscales no siempre explicitan cómo ese principio influye en la decisión 

concreta sobre la pena. El uso del principio suele limitarse a una cita genérica en 

las resoluciones, sin articularse con la gravedad del daño 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 prisión 

perjudicaría al niño, sin valorar que el incumplimiento persistente también perpetúa 

el daño. Esta falta de ponderación estructurada impide que el principio cumpla su 

función de guía normativa prioritaria. 

Pregunta específica 4: ¿Qué lineamientos jurídico-constitucionales podrían 

contribuir a una aplicación más adecuada de la proporcionalidad de la pena frente 

a la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar, respetando el 

principio del interés superior del niño? 

Para armonizar proporcionalidad e interés superior del niño en contextos de 

reincidencia alimentaria, se requiere establecer lineamientos que incluyan: 

1. Criterios uniformes de ponderación, que exijan motivación expresa sobre 

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

2. Protocolos judiciales específicos, que limiten la discrecionalidad al 

aplicar penas alternativas frente a múltiples reincidencias sin cumplimiento 

efectivo. 

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

mismas sean efectivas y no meramente simbólicas. 

4. Capacitación doctrinal de operadores jurídicos, para fortalecer el uso del 

principio del interés superior como criterio decisional concreto y no como 

fórmula retórica. 

En conjunto, estas medidas permitirían una interpretación sistemática y 

operativa de los principios constitucionales, contribuyendo a decisiones judiciales 

más coherentes, eficaces y protectoras de los derechos del niño. 
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En cuanto a la comprobación de hipótesis, partiendo del desarrollo 

analítico de las cuatro subcategorías examinadas en las etapas previas, es posible 

contrastar de manera rigurosa la hipótesis general de esta investigación, así como 

sus hipótesis específicas. En su conjunto, los resultados empíricos derivados de las 

entrevistas, al ser cotejados con el marco teórico y normativo, permiten sostener 

que la hipótesis general se corrobora parcialmente: la respuesta penal frente a la 

reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar no se adecúa de manera 

suficiente al principio del interés superior del niño, y esto se debe en gran medida 

a la ausencia de criterios jurídicos claros y uniformes para guiar la individualización 

de la pena en estos casos. 
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CAPÍTULO VI 

CONCLUSIONES 

 

PRIMERA 

La investigación demuestra que la respuesta penal frente a la reincidencia en el 

delito de omisión a la asistencia familiar no se ajusta de manera suficiente al 

principio del interés superior del niño, debido a la falta de criterios jurídicos claros, 

sistemáticos y uniformes para determinar una pena proporcional. Si bien dicho 

principio posee jerarquía constitucional y está formalmente reconocido por los 

operadores jurídicos, su aplicación práctica se limita con frecuencia a una mención 

retórica, sin generar efectos concretos en la decisión judicial. Esta situación afecta 

la eficacia del sistema penal como herramienta de protección reforzada de los 

derechos de los menores. 

SEGUNDA 

Los fundamentos jurídicos que delimitan la proporcionalidad de la pena y el interés 

superior del niño están sólidamente establecidos en el ordenamiento jurídico 

peruano, tanto en el ámbito 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 omisión 

alimentaria, lo que genera decisiones fragmentadas y poco coherentes. 

TERCERA 

Existe una valoración desigual entre los operadores jurídicos respecto a la 

reincidencia como circunstancia agravante. Mientras algunos minimizan su 

impacto atendiendo a factores personales del imputado, otros consideran que debe 

conllevar una sanción más 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 ponderación del interés superior del niño en los procesos penales por omisión 

de asistencia familiar reincidente es deficiente. Aunque formalmente se reconoce 

su relevancia, no se explicita en la motivación de las sentencias cómo dicho 

principio guía la decisión judicial, ni se evalúa el impacto real de la reincidencia en 

los derechos del menor. Esta omisión reduce la capacidad protectora del derecho 

penal frente a situaciones de vulnerabilidad reiterada. 

QUINTA 

Las medidas penales alternativas a la prisión, si bien son válidas y pueden ser 

compatibles con el interés del niño, son frecuentemente aplicadas sin criterios de 

evaluación sobre su eficacia concreta ni mecanismos de fiscalización. En contextos 

de reincidencia, su uso excesivo y sin motivación reforzada contribuye a la 

ineficacia estructural del sistema penal y perpetúa la desprotección del menor, 

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

RECOMENDACIONES 

 

Diseñar protocolos judiciales para la individualización de la pena frente a la 

reincidencia en omisión alimentaria 

Se recomienda que el Poder Judicial, a través de su órgano de gobierno y en 

coordinación con la Comisión de Justicia del Congreso, impulse la elaboración de 

protocolos jurisdiccionales que regulen la individualización de la pena en casos de 

reincidencia en omisión de asistencia familiar. Estos protocolos deben establecer 

criterios objetivos para valorar la gravedad de la reiteración del delito, la 

persistencia del daño al menor y la idoneidad de la pena (efectiva o alternativa), 

asegurando que las decisiones judiciales no se basen únicamente en factores 

subjetivos del imputado, sino en una ponderación rigurosa de los derechos en 

conflicto. Esta medida permitiría un uso más racional y limitado de la suspensión 

de la pena, priorizando la protección efectiva del interés superior del niño. 

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 

coordinación con el Poder Judicial, cree unidades técnicas especializadas 

encargadas de supervisar el cumplimiento de las medidas penales alternativas 

impuestas en casos de omisión alimentaria. Estas unidades deben verificar 

periódicamente si los obligados cumplen efectivamente con sus deberes 

alimentarios y con las condiciones impuestas por el juez, emitiendo informes que 

sustenten decisiones judiciales futuras. Además, se recomienda revisar la normativa 

sobre suspensión de la pena para restringir su aplicación automática en casos de 

reincidencia específica, promoviendo una respuesta penal gradual pero efectiva. 

 

Capacitar a operadores jurídicos en proporcionalidad penal y protección 

reforzada de la infancia 
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Se sugiere implementar un plan de capacitación estructurado, a cargo de la 

Academia de la Magistratura y del Ministerio Público, dirigido a jueces, fiscales y 

defensores públicos, que aborde de forma sistemática los fundamentos dogmáticos 

y constitucionales de la proporcionalidad de la pena, la función preventiva del 

derecho penal y la operatividad del principio del interés superior del niño. Esta 

formación debe incluir estudios de casos, análisis jurisprudencial y herramientas 

para la argumentación judicial, a fin de reducir la discrecionalidad injustificada y 

promover decisiones más fundamentadas y orientadas a los fines del derecho penal 

en contextos de vulnerabilidad estructural. 
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MATRIZ DE CONSISTENCIA 

Proporcionalidad de la pena frente a la reincidencia en el delito de omisión a la asistencia familiar y su adecuación al interés superior del niño en Tacna año 2023 

Problema Objetivos Hipótesis Categorías y subcategorías Metodología. 

Pregunta General: 

¿De qué manera la respuesta penal 

frente a la reincidencia en el 

incumplimiento de la obligación 

alimentaria se ajusta al principio 

del interés superior del niño? 

Preguntas Específicas: 

 ¿Cuáles son los fundamentos 

jurídicos que delimitan la 

proporcionalidad de la pena y el 

principio del interés superior del 

niño en el ordenamiento jurídico 

peruano? 

 ¿Qué valoraciones y criterios 

jurídicos existen respecto a la 

reincidencia en el delito de 

omisión a la asistencia familiar y 

cuáles son sus implicancias en la 

determinación de la pena? 

 ¿Cómo se pondera el principio 

del interés superior del niño en el 

razonamiento jurídico vinculado 

Objetivo General:  

Identificar los fundamentos 

jurídicos que delimitan la 

proporcionalidad de la pena y el 

principio del interés superior del 

niño en el sistema jurídico peruano. 

Objetivos Específicos: 

 Identificar los fundamentos 

jurídicos que delimitan la 

proporcionalidad de la pena y el 

principio del interés superior del 

niño en el sistema jurídico 

peruano. 

 Explorar las valoraciones y 

criterios jurídicos existentes 

respecto a la reincidencia en el 

delito de omisión a la asistencia 

familiar y sus implicancias en la 

determinación de la pena. 

 Analizar la forma en que el 

principio del interés superior del 

niño es considerado o ponderado 

La respuesta penal frente a 

la reincidencia en el 

incumplimiento de la 

obligación alimentaria no se 

adecúa de manera suficiente 

al principio del interés 

superior del niño, debido a 

la ausencia de criterios 

jurídicos claros que orienten 

la determinación 

proporcional de la pena en 

estos casos. 

Categoría 1:  

Proporcionalidad de la pena frente a 

la reincidencia en el delito de 

omisión a la asistencia familiar. 

Sub Categorías: 

 Proporcionalidad de la pena ante 

la reincidencia por omisión 

alimentaria. 

 Naturaleza del bien jurídico 

protegido y su relación con la 

pena. 

 Aplicación de la pena ante 

circunstancias específicas del 

reincidente. 

Categoría 2:  

Interés superior del niño. 

Sub Categorías: 

 Aplicación del interés superior del 

niño en procesos penales por 

omisión de asistencia familiar. 

 La investigación es de 

tipo básica, con enfoque 

cualitativo. 

 El diseño es 

fenomenológico. 

 La unidad de estudio se 

encuentra conformada por 

operadores jurídicos que 

tienen experiencia directa 

en materia penal. 

 La técnica utilizada fue la 

entrevista cualitativa, en 

cuanto al instrumento, se 

elaboró una guía de 

entrevista organizada en 

torno a las dos categorías 

de estudio y 

subcategorías. 
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a la imposición de penas frente a 

la reincidencia en casos de 

omisión a la asistencia familiar? 

 ¿Qué lineamientos jurídico-

constitucionales podrían 

contribuir a una aplicación más 

adecuada de la proporcionalidad 

de la pena frente a la 

reincidencia en el delito de 

omisión a la asistencia familiar, 

respetando el principio del 

interés superior del niño? 

en el razonamiento jurídico 

vinculado a la imposición de 

penas frente a la reincidencia en el 

delito de omisión a la asistencia 

familiar. 

 Proponer lineamientos jurídico-

constitucionales orientadores que 

permitan armonizar la 

proporcionalidad de la pena con el 

principio del interés superior del 

niño en los casos de reincidencia 

por omisión a la asistencia 

familiar. 

 Medidas penales alternativas a la 

prisión como vía compatible con 

el interés superior del niño. 

 


