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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene el objetivo de determinar si en
nuestro marco penal, el delito de Omision a la Asistencia Familiar(OAF),
estando a su actual interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y aspectos
socio-politicos desnaturaliza la proteccion del denominado principio del Interés
Superior del Nifio (PISN) en lugar de contribuir con esta; para lo cual se utilizo
el tipo de investigacion aplicada, nivel de investigacion descriptivo — explicativo,
método de investigacion: exegético, sistematico y socioldgico, con un disefio
no experimental — transversal, muestra poblacional constituida por 10
expedientes sobre el delito de OAF, técnica de recoleccién de datos fue el
andlisis documental y como instrumento la ficha de registro de datos, la
validacion se realizé mediante el método conocido como juicio de expertos y la
confiabilidad se realizO0 mediante el coeficiente de alfa de Cronbach, el
procesamiento, analisis e interpretacién de resultados se realiz6 siguiendo el
proceso estadistico; resultados: se obtuvo un coeficiente de confiablidad de
0.54, por lo que el instrumento de recoleccion de datos es aceptable; en el
100% de los expedientes revisados sobre delito de OAF, no existe motivacion
al desarrollo: fisico, moral, espiritual y social del nifio (incluso cuando es
imperativo dar las razones de las conclusiones). Por o que podemos afirmar que el
derecho al desarrollo fisico del nifio se ha desnaturalizado relacionado al PISN;
el 100% de las sentencias sobre delito de OAF no ha desarrollado la
interpretacion lusnaturalista. Por lo que podemos afirmar que la Sala Penal
Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica tomé como referencia en las
sentencias sobre delito de OAF la interpretacion juridica incidida por el Derecho
Penal ius-positivista y legalista; de este modo llegamos a las siguientes
conclusiones: De acuerdo a los resultados obtenidos en el presente trabajo, el
delito de OAF, en su actual interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y
aspectos socio-politicos desnaturaliza la proteccion del PISN en lugar de
contribuir con esta, en los casos resueltos de delito de OAF en la Sala Penal
Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica — 2015; los principales
fundamentos de interpretacion juridica que causan que la conducta de omitir
asistir con deberes familiares contenidas en una sentencia civil haya obtenido
una connotacién penal son el desembalse de las instituciones civiles, en sus

interpretaciones legalistas y positivistas, siendo estas ineficientes en la solucion
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del —cumplimiento- de dicha sentencia civil, por lo que se decide “huir” hacia el
derecho penal a fin de dar solucion a este tipo de problemas, tomando como
base las sanciones para quienes incumplen el mandato judicial. En la
actualidad en el ambito jurisdiccional peruano el tema de la OAF, viene
desnaturalizando importantes derechos integrales relacionados al PISN como:
los derechos de desarrollo fisico, moral, espiritual y social; debido a que la Sala
Penal Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica solo se basa en lo
importante que es el cumplimiento del pago de la pension, considerandose
Gnicamente como pago monetario, de este modo desplazando a un segundo
plano los derechos fundamentales del desarrollo del menor. Por otro lado, es
fundamental el hecho que nuestra Constitucion Peruana admite la sancién
penal por el incumplimiento del mandato judicial respecto a las prestaciones
econdémicas que debe de cumplir el alimentista, asi el delito de OAF, tiene su
génesis en el derecho natural, su incumplimiento se declara en el derecho civil,
y se viabiliza su punicién constitucionalmente, digamos, por motivo que fluye

de presiones socio — politicas.

Palabras claves: Per, Omision a la Asistencia Familiar, incumplimiento de

obligaciones alimenticias, Interés Superior del Nifio, prision por deudas.



SUMMARY

The purpose of this research work is to determine if in our criminal framework the
crime of omission to family support, being interpreted legally as it is, jurisdictional
activity and socio-political aspects alter the entitled principle of best interest of
the child instead of contributing with it; which is why applied research was used,
level of descriptive-explanatory research, research method: exegetic, systematic,
and sociological with non-experimental cross-sectional design, a population sample
of 10 files about omission to family support, the data collected method was
documentary analysis and as instrument the datasheet, validation was performed
using the well-known expert judgment method, and reliability was performed using
the Cronbach's alpha coefficient, the processing, analysis, and interpretation of
results was performed following the statistical process; results: We obtained a
confidence coefficient of 0.54, thus the instrument of data collection is acceptable,
100% of the reviewed files about omission to family support, There is no motivation
for development: physical, moral, spiritual, and social interaction of the child (even
when it is imperative to offer reasons of such conclusions). Therefore, we can state
that the right to physical development of the child has been altered on the best
interest of the child, 100% of the OAF offenses has not developed the naturalistic
interpretation. Therefore, we can state that the Criminal Settlement Chamber of
Huancavelica Judicial District took as reference in the sentences on offense of OAF
the legal interpretation influenced by ius-positivist and legalistic Criminal Law; this
way we have come out with the following conclusions: Based on the results gathered
on this research work, the offense of OAF, on its legal interpretation, jurisdiction and
socio-political aspects alters the protection of the PISN rather than contributing with
it. In the cases resolved by OAF in the Criminal Clearing Chamber of the Judicial
District of Huancavelica — 2015. The main grounds of legal interpretation that cause
the behavior of omission attending family duties included in a civil sentence has
obtained a criminal connotation that is the unloading of civil institutions. In their
legalistic and positivist interpretations, being ineffective in the solution of the -
compliance- of said civil sentence, so it is decided to "flee" to criminal law to solve
this type of problem, based on the sanctions for those who offend the court order.
Now, in the Peruvian jurisdictional area, the OAF issue has been altering important
integral rights related to the PISN as: the rights of physical, moral, spiritual, and
social development; because the Criminal Clearing Chamber of the Judicial District
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of Huancavelica is based only on the importance of compliance with the payment of
the pension, considered solely as monetary payment, thereby shifting the
fundamental rights of the child's development as secondary. On the other hand, it is
essential the fact that our Peruvian Constitution admits the criminal sanction for
breach of the judicial mandate with respect to the economic benefits that must be
met by the food, as well as the crime of OAF, has its genesis in the natural right, its
non-compliance is declared in civil law, and its punishment is constitutionally viable,

say, for reasons flowing from socio - political pressures.

Key words: Perd, Omission to Family support, breach of maintenance obligations,
Best Interest of the Child, prison for debts.
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INTRODUCCION

Esta investigacion presenta y explica acerca del “PODER PUNITIVO
ESTATAL EN EL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR Y SU
RELACION CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA SALA PENAL
LIQUIDADORA DEL DISTRITO JUDICIAL DE HUANCAVELICA - 2015”. En la
investigacion se develd que los jueces de la sala penal liquidadora en el caso de
delitos de OAF, imponen sanciones penales, con la finalidad de hacer cumplir el
pago de pensiones alimentarias contenidas en la resoluciéon del juez civil, tomando
como base las sanciones dictaminadas de acuerdo al codigo penal por el
incumplimiento del mandato judicial®, respecto a lo mencionado basandose solo al
pago monetario, desplazando de este modo a un segundo plano, que incluso se —
olvidan- los derechos fundamentales del desarrollo: fisico, moral, espiritual y social
del nifio; y los fundamentos punitivos de la existencia del delito de OAF, de esta

manera se vienen desnaturalizando la proteccion del PISN.

El presente trabajo de investigacion se divide en 1V capitulos: en el capitulo |
se presenta el planteamiento del problema, formulacion de los problemas, objetivos
y justificacion, viabilidad y limitaciones; en el capitulo 1l se presenta los trabajos que
se realizaron referente al trabajo que se desarrolld, bases tedricas, hipotesis,
definicidn de términos, identificacion de variables y operacionalizacién de variables;
en el capitulo Il se presenta la metodologia de investigacién que se utiliz6 como:
ambito de estudio, tipo de investigacion, nivel de investigacion, método y disefio de
investigacion, poblacion , muestra y muestreo, la técnica, analisis e interpretacion
de los datos recolectados; en el capitulo IV se presentan los resultados obtenidos
como: presentacion, andlisis e interpretacion de esultados, prueba de hipétesis,
discusibn de resultados. Para finalmente ofrecer las conclusiones,

recomendaciones, referencias bibliograficas y anexos.

! Cdbdigo Penal, Per. Art. 149. EI que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de
servicio comunitario de veinte a cincuentidds jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligaciéon de alimentos en connivencia con otra persona o renuncia o
abandona maliciosamente su trabajo la pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afos.

Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena sera no menor de dos ni mayor de
cuatro afios en caso de lesidn grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte. Tomado
de: http://spij.minjus.gob.pe/libre/main.asp 03-03-2017


http://spij.minjus.gob.pe/libre/main.asp

Dedicatoria

iX

INDICE

Agradecimiento Iii

Resumen \Y
Summary Vi
Introduccion viii
indice iX
indice de tablas Xii
indice de figuras xXiii
CAPITULO I: EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION 14
1.1 Descripcion del Problema 14
1.2. Formulacion del Problema 18
1.2.1. Problema General 18
1.2.2. Problemas Especificos 18
1.3. Objetivos 19
1.3.1. Objetivo General 19
1.3.2. Objetivos Especificos 19
1.4. Hipotesis 19
1.4.1. Hipoétesis General 19
1.4.2. Hipotesis Especificas 20
1.5. Identificacion de Variables 20
1.6. Operacionalizacion de las variables e indicadores 21
1.7. Justificacién e importancia 22
1.7.1. Epistemoldgica. 22
1.7.2. Teorica. 22
1.7.3. Social. 22
1.7.4. Metodologica. 23
1.8. Viabilidad 23
1.9 Limitaciones 23
CAPITULO II: MARCO TEORICO 24
2.1. Antecedentes: 24
2.1.1. Evidencia Internacional. 24
2.1.2. Evidencia Nacional. 26
2.2. Bases Teoricas 26
2.2.1. Naturaleza juridica del delito de omisién a la asistencia familiar. 26
2.2.2. Omision a la asistencia alimentaria, respecto a las filosofias juridicas
en el desarrollo historico en la legislacion peruana. 27
2.2.3. El Interés Superior del Nifio. 40



X

2.2.4. Convenio sobre los derechos del Nifio e interés Superior del Nifio. 41

2.2.5. Interpretacion iusnaturalismo y positivismo juridico. 52
2.2.6. Prision por deudas en el Derecho Constitucional. 60
2.2.7. La obligacién alimentaria e Interés Superior del Nifio. 64
2.2.8. Alimentos y el delito de Omision de la Asistencia Familiar. 69
2.3. Definiciones Conceptuales 70
CAPITULO lll: MARCO METODOLOGICO 74
3.1. Tipo de Investigacion 74
3.2. Nivel de Investigacion 74
3.3. Método de Investigacion 75
3.4. Disefio y esquema de la Investigacion 76
3.4.1. Disefio de investigacion. 76
3.4.2. Esquema de la investigacion. 76
3.5. Poblacién, Muestra y Muestreo 76
3.5.1. Poblacion. 76
3.5.2. Muestra. 77
3.5.3. Muestreo. 77
3.6. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos 78
3.6.1. Técnicas de recoleccion de datos. 78
3.6.2. Instrumento de recoleccion de datos. 78
3.7. Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos 79
CAPITULO IV: RESULTADOS 81
4.1. Presentacion, analisis e interpretacion de Resultados 81
4.1.1. Confiabilidad del instrumento. 81
4.1.2. Presentacién, analisis e interpretacion de resultados. 82
4.2. Presentacion y contrastacion de las hipétesis secundarias 95

4.2.1. Presentacién y contratacion de la primera hipotesis secundaria. 95
4.2.2. Presentacion y contrastacion de la segunda hipoétesis secundaria. 97
4.2.3. Presentacion y contrastacion de la tercera hipétesis secundaria. 101

4.3. Presentar la prueba de hipotesis general. 104
CAPITULO V: DISCUSION DE RESULTADOS 106
5.1. Presentar la contrastacion de los resultados del trabajo de campo con
los referentes bibliograficos de las bases teoricas 106

5.2. Presentar la contrastacion de la prueba de hipétesis general en base a
la prueba de hipotesis 107

5.3. Presentar el aporte cientifico de la investigacion 108
Conclusiones 109
Sugerencias 111

Bibliografia 112



Anexos

ror! Marcador no definido.

xi



Xii

INDICE DE TABLAS

Tablas

Tabla 1 Operacionalizacion de variableS .............ooeuiiiiiiiiee e 21
Tabla 2: Datos obtenidos de la prueba piloto.............cccoeiiiiiiiiiiiii e 81
Tabla 3: Motivacion al desarrollo fiSico del NIfiO ..............uueiiiiiiiiiiiiii, 82
Tabla 4: Motivacion al desarrollo moral del NIf0..............uuuuiiiiiiiiiii, 83
Tabla 5: Motivacion al desarrollo espiritual del NIf0..............ueveeiiiiiii 84
Tabla 6: Motivacion al desarrollo social del NIf0.............iiiiiiii, 85
Tabla 7: Motivacion al desarrollo integral del N0 ... 86
Tabla 8: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista ....... 87
Tabla 9: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacién luspotivista........... 88
Tabla 10: La sentencia del delito de OAF busca la proteccién integral.......................... 89
Tabla 11: La sentencia del delito de OAF busca la proteccién utilitaria ......................... 90
Tabla 12: La sentencia del delito de OAF busca la proteccién legalista......................... 91
Tabla 13: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda
=11 LT o] = - R 92

Tabla 14: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado ..93
Tabla 15: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda...94
Tabla 16: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista ..... 95
Tabla 17: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspositivista ...... 96

Tabla 18: Motivacion al desarrollo fisico del Nif0 ...........ceveeiiiiiiiiiiiiee e, 97
Tabla 19: Motivacion al desarrollo moral del Nif0.............oviiiiiiiiiiiiee e, 98
Tabla 20: Motivacion al desarrollo espiritual del NIA0.............uviviiiiiiii 98
Tabla 21: Motivacion al desarrollo social del Nif0.........ccoooeiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e, 99
Tabla 22: Motivacion al desarrollo integral del Nifo ...............eeeiiiiiiiiii 100
Tabla 23: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda

oY [T ¥= LT 101

Tabla 24: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado 102
Tabla 25: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda. 103
Tabla 26: Resultados del andlisis documental de los expedientes del delito de OAF. .105
Tabla 27: Suma total de los resultados y resultado maximo que desnaturaliza la

proteccion del interés superior del NIAO. .........coioiiiiiii e 105
Tabla 28: Intervalo de la diferencia de resultados para que se desnaturalicela proteccion
del interés superior del NMIMIO ...........uueiiiii e 105

Tabla 29: Resultados del andlisis documental de los expedientes del delito de OAF. . 107
Tabla 30: Suma total de los resultados y resultado maximo que desnaturaliza la

proteccion del interés superior del NIf0. .........oovvvvviiiiiiiiiiee e 107
Tabla 31: Intervalo de la diferencia de resultados para que se desnaturalicela proteccion
del interés superior del NMIMIO ...........uueiiiiiee e 108



Xiii

INDICE DE FIGURAS

Figuras

Figura 1: Distrito Judicial de Huancavelica - Google Earth. ...........c.ccccoooeeiiiiiiiiiinnnneen, 18
Figura 2: Procesos para efectuar analisis estadistico - fuente (Hernadez Sampiere,
Fernadez Collado, & Baptista LUCIO, 2006) ...........cceeiiriiiiiiiiiieeee et 79
Figura 3: Motivacion al desarrollo fisico del NIf0 ............cccceeiiiiiiiiiiic e, 82
Figura 4: Motivacion al desarrollo moral del Nifio..............cooiiiiiiiiiee e 83
Figura 5: Motivacion al desarrollo espiritual del NIfi0 ... 84
Figura 6: Motivacion al desarrollo social del NIfi0 ... 85
Figura 7: Motivacion al desarrollo integral del Nifi0 ... 86
Figura 8: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista ...... 87
Figura 9: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspotivista ......... 88
Figura 10: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion integral......................... 89
Figura 11: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion utilitaria ........................ 90
Figura 12: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion legalista ....................... 91
Figura 13: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda
=11 LT o] = - R 92

Figura 14: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado .93
Figura 15: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda.. 94
Figura 16: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista .... 95

Figura 17: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspotivista ....... 96
Figura 18: Motivacion al desarrollo fisico del Nif0 ..........cccoeeieeiiiiiiii e, 97
Figura 19: Motivacion al desarrollo moral del Nif0.............oooviiiiiiiiiiii e 98
Figura 20: Motivacion al desarrollo espiritual del Niflo ...........cccceeiiiiiiiiiice 99
Figura 21: Motivacion al desarrollo social del Nifi0 ...........ccceviiiiiiiiiiiieeeen 100
Figura 22: Motivacion al desarrollo integral del Niflo ..., 101
Figura 23: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda

1[0 0= 1 =TT 102

Figura 24: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado103
Figura 25: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda.104



CAPITULO |
EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del Problema

En la actualidad, nuestra (Constitucion Politica del Perua, 1993) sefiala:
Como uno de los contenidos constitucionalmente garantizados de la libertad
y seguridad personal, que "no hay prision por deudas. Este principio no limita

el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios".2

En ese sentido, en (Sentencia del Tribunal Constitucional, 1428-
2002), los jueces constitucionales consideran que cuando el literal "c", del
inciso 24), del articulo 2° de la Constitucién prohibe prisién por deudas, se
garantiza que las personas no sufran restriccion de su libertad locomotora
por el incumplimiento de obligaciones cuyo origen se encuentra en
relaciones de orden civil. Sin embargo, la Unica excepcion a dicha regla se
da como el propio dispositivo constitucional sefiala, en el caso del
incumplimiento de deberes alimentarios, como fundamento de esta seleccién
al tipo penal, es porque estan en medio los derechos a la vida, salud y a la
integridad del alimentista, en cuyo caso el juez competente puede ordenar la
restriccion de la libertad individual del obligado.

Asi, el precepto constitucional proscribiendo prision por deudas y la
garantia que ella contiene, dice el tribunal que, -no se extiende al caso del
incumplimiento de pagos que se establezcan en una sentencia condenatoria-
. Anota ademas que en tal supuesto, “no es que se privilegie el enriquecimiento
del erario nacional o el caracter disuasorio de la pena en desmedro de la libertad
individual del condenado, sino, fundamentalmente, la propia eficacia del poder
punitivo del Estado y los principios que detras de ella subyacen, como son el control
y regulacién de las conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes juridicos que

se consideran dignos de ser tutelados.”

Ahora, el delito de Omisién a la Asistencia Familiar (OAF en adelante),

asi como, el denominado principio de interés superior del nifio (PISN en

2 literal "c", del inciso 24), del articulo 2°, Constitucidn Politica 1993, Peru.
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adelante), son dos conceptos e instituciones legales que parecieran
inicialmente guardar una relacion de integracion. Aseveramos esto en tanto
el Estado al ejercer su ius puniendi sobre el deudor con la resolucién de
prision efectiva (incluso con su sola posibilidad legal), buscaria amparar el
PISN; sin embargo en los hechos, consideramos, que lo que se perseguiria
en realidad implicitamente es el castigo por el no pago de la deuda por

alimentos.

Por tanto, creemos que lejos de estar frente a una suerte de
integracion, consideramos que estamos frente a una omision parcial
respecto del PISN entendido desde la perspectiva de los Derechos del Nifio
en tanto, si bien se puede cumplir con el &mbito del derecho a la asistencia
econdmica, juzgamos que se restringe la expectativa latente del ejercicio de
otros importantes derechos como el de visita o de interrelacion padre e hijo,
(éstos como desarrollo del principio de afectividad) por lo que (Varsini
Rospigliosi, 2011) aborda la teoria del efecto disuasorio, incluso al nivel de
principio, lo cual es seguido por muchos de sus colegas brasilefios. Afecto,
intension, querer es lo que motiva la base de un vinculo familiar hasta
llegarse a judializarse. En esa tdnica reconoce la necesidad convivencia del
hombre a fin de poder satisfacer en y con los otros sus necesidades al tratar
la convivencia familiar. Es en este sentido que aclaramos que al hacer
mencion del término omision es porque en el ambito de la realidad lo que se
esta logrando es que se omita el citado interés en sus llamados derechos
integrales (Ameghino Bautista, 2009), pues el Estado al solo circunscribirse
a materia econémica su motivacion resolutiva, asi bloquea una expectativa

latente del ejercicio de otros derechos primordiales en la fase de la nifiez.

Es de esta manera que discurrimos que el denominado PISN, como
contenido de derechos integrales, no debe restringirse al solo hecho de una
necesidad pecuniaria; sino que debe considerar las otras necesidades que
comprenden parte del devenir natural del ser nifio las cuales vienen siendo
positivizadas desde la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959 y
sustentadas posteriormente tres décadas después en 1989 con la
Convencién de los Derechos del Nifio. A decir de la psicologa italiana (Fanlo
Cortes, 2008), este conjunto de derechos de los que son titulares los nifios

son el fruto progresivo del descubrimiento de una particular atencion cultural
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y social respecto de la nifiez como fase especifica de la existencia humana,

la cual es merecedora de una atencion especial.

Por tanto desde nuestra perspectiva, cuando nuestra practica juridica
nacional—en buena parte estimulada por el interés de las partes al remitirnos
al citado PISN lo restringe a un sindbnimo de exigencia de derechos
materiales, lo que hacen es desmerecer la prioridad a otros derechos
conculcados como el sentido de proteccion, afectividad, figura paterna,

sustento moral, entre otros.

Es de esta manera que el PISN y mas adn, manifestamos los
Derechos del Nifio en general comprenden un conjunto de contenidos que el
poder punitivo, tuvo presente al seleccionar dicha conducta omisiva como
delito, no asi ya en la ejecucioén punitiva, no los reconoce, por lo que deberia
de tener presente y evaluar cuando se enfrente a la posibilidad de restringir
la libertad, pues la probleméatica se configura cuando manifestamos que
existen otros derechos diferentes al solo interés econdmico y que, por
restringirse al cumplimiento de este, podrian terminar por agredir el
desarrollo integral del nifio pues si bien se puede manifestar que existe una
suerte de progresion respecto de la atencion legal (con la dacion de leyes y
garantias dadas) todo este conjunto normativo (y la aplicacion de ésta) debe
de apuntar como horizonte comun al menor que bio - estructuralmente esta

en una constante evolucion hacia la independencia integral.

Sin embargo recalcamos que este delicado camino evolutivo no sélo
lo posibilita lo econdmico, sino la interrelacion basica entre padres e hijos.
Un ejemplo que sustenta nuestra postura de que no basta con el factor
pecuniario lo representa aquellos nifios que pueden ostentar una economia
suficiente pero que no cuentan con la presencia fisica (total o parcial) de sus
progenitores o tutores, hecho que puede generar trastornos irreversibles en

su desarrollo.

Es asi que pretendemos demostrar con el presente estudio, que
nuestro actual poder punitivo estatal viene aplicando la posibilidad
constitucional del prision por omitir la asistencia pecuniaria familiar, sin
desarrollar de un modo preciso y estructurado el contenido integral del PISN,

ya que funda su razon de ser en proteger o lograr el pago de una deuda por
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alimentos y descuida desde nuestra perspectiva el cuidado del interés
superior del nifio, como anota el doctor en Derecho por la Complutense de
Madrid, (Aguilar Carvallo, 2008) al respecto: “En realidad, cuando hablamos del
interés superior del nifio no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que le
conviene al nifio, de lo que el juez cree que es lo mejor para el nifio, sino que cuando
hablamos del interés superior del nifio, significa simplemente decidir sobre los

derechos humanos de los nifios.”

Cabe reiterar respecto a nuestro titulo, decimos que la estructura
punitiva del estado a través de la posibilidad constitucional de imponer la
pena privativa de libertad al deudor por alimentos, lo que vienen realizando
en la practica es precisamente: Una omision a gran parte del contenido
conceptual del PISN, dado que, al romper la regla de «no hay prisién por
deudas», traslada una responsabilidad civil, convirtiéndola en
responsabilidad penal, asi trastoca y desordena una exigencia moral, en una
exigencia del deber por imposicién punitiva. Creemos que las instituciones
civiles, como el deber de alimentar, cuyo contenido entendemos no es el sélo
alimento material, sino un conjunto mas amplio de deberes, que a decir de
la propia logica diaria, es que el nifio se alimenta entre otros, de la simple
relacion y exposicion paternal por ejemplo, su mundo no esta revestido de
valores patrimoniales, sino de expresiones de sentimiento palpable, como el

abrazo entrafable de un rencuentro diario.

Sin temor a equivocarnos, la excepcion a la regla de prision por deuda
alimentaria, contiene presupuestos indirectos de cuidado sélo de la parte
patrimonial del PISN, llevando en si, la puniciébn de una conducta que
contraviene intereses de los adultos, como es generalmente la posibilidad
monetaria de cumplir con el 50%, del deber de alimentar exigencia civil de
acuerdo(®), como tal deberd de exigir su cumplimiento dentro de las

instituciones civiles, sélo asi no interferirian contenidos elevados del PISN.

8, CopIGo CiviL PERUANO: ARTicULO 234.- Definicién del matrimonio e igualdad de los cényuges. ... El
marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales. ArTicuLo 235.- Obligaciones de los padres e igualdad entre los hijos. Los padres estan obligados a
proveer al sostenimiento, proteccion, educacion y formacion de sus hijos menores seglin su situacion y
posibilidades.
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Figura 1: Distrito Judicial de Huancavelica - Google Earth.

1.2. Formulacion del Problema

1.2.1. Problema General

¢, Se puede aducir que el denominado delito de omisién a la asistencia
familiar en su actual interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y
aspectos socio-politicos desnaturaliza la proteccion del interés superior del

nifio en lugar de contribuir con esta?
1.2.2. Problemas Especificos

e ¢ Cuadles son los fundamentos de interpretacion juridica que causaron

gue la omision a la asistencia familiar haya obtenido connotacién penal?

e Qué derechos integrales relacionados al interés superior del nifio se
puede considerar que se vienen desnaturalizando en la actual
actividad jurisdiccional en casos que vinculan la Omision a la

Asistencia Familiar?

e Sise establece que el deber de alimentar a los hijos nace en el derecho
natural y su cumplimiento se materializa en el derecho civil; ¢Son los
factores socio-politicos, por los qué constitucionalmente se posibilita

Su sancion penal?
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Objetivos

Objetivo General

Determinar si en nuestro marco penal, el delito de omisién a la
asistencia familiar, estando a su actual interpretacion juridica, actividad
jurisdiccional y aspectos socio-politicos desnaturaliza la proteccién del

interés superior del nifio en lugar de contribuir con esta.
Objetivos Especificos

e Describir los fundamentos de interpretacion juridica que causaron que
la omision a la asistencia familiar haya obtenido connotacién penal.

e Evaluar qué derechos integrales relacionados al interés superior del nifio
se puede considerar que se vienen desnaturalizando en la actual
actividad jurisdiccional en casos que vinculan la Omisién a la
Asistencia Familiar.

e Desarrollar dogmatica juridica al establecer, que el deber de alimentar a
los hijos nace en el derecho natural y su cumplimiento se materializa en
el derecho civil; desentrafiando que los factores socio-politicos,

constitucionalmente posibilita su sancion penal.
Hipotesis
Hipotesis General

Ha: El delito de omisién a la asistencia familiar, en su actual
interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos
desnaturaliza la proteccion del interés superior del nifio en lugar de contribuir

con esta.

Ho: El delito de omision a la asistencia familiar, en su actual
interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos NO
desnaturaliza la proteccion del interés superior del nifio en lugar de contribuir

con esta.
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1.4.2. Hipotesis Especificas

1.5.

Hai: Los principales fundamentos de interpretacion juridica que

Hagz:

Haa:

Ide

causarian que la Omision a la asistencia familiar haya obtenido una
connotacion penal serian el desembalse de las instituciones civiles, en
Su interpretacion ius positivista, por lo que decide “huir’ hacia el
derecho penal.

En el &mbito jurisdiccional peruano podemos argumentar que la actual
actividad jurisdiccional en los que se vincula el tema de la Omision
a la asistencia familiar, se viene desnaturalizando importantes
derechos integrales relacionados al interés superior del nifio, como los
derechos de desarrollo fisico, moral. Espiritual y social. No solo
derechos pecuniarios.

Podemos argumentar que la Constitucion peruana admite la sancién
penal de la omision de un deber que si bien nace en el derecho natural
y su cumplimiento llega a materializarse en el derecho civil por motivo

que fluye de presiones socio-politicas.

ntificacion de Variables

Variable Independiente: Interés Superior del nifio

Variable dependiente: Delito de Omision a la Asistencia Familiar.
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1.6. Operacionalizacién de las variables e indicadores

SUB SUB
VARIABLES | DIMENSIONES DIMENSIONES INDICADORES INDICADORES | INSTRUMENT | CALIFICACION ESCALA
®)
Desarrollo Fisico del | Se motiva respecto | ¢Existe motivacion
Nifio al desarrollo fisico | al desarrollo fisico Sl NO Nominal
lLI_J Analizar las del nifio del nifio? 4
E sentencias de la | Desarrollo Moral del | Se motiva respecto | ¢Existe motivacion ,f Sl
3 Sala Penal Nifio al desarrollo moral | al desarrollo moral E NO Nominal
= Liquidadora; del nifio del nifio? S
L sobre los Desarrollo Espiritual | Se motiva respecto | ¢Existe motivacion o Sl Nominal
W aspectos fisicos y | del Nifio al desarrollo al desarrollo o NO
m emocionales del espiritual del nifio espiritual del nifio? 8
5’ menor Desarrollo Social del | Se motiva respecto | ¢Existe motivacion %) Sl Nominal
< Nifio al desarrollo social | al desarrollo social 4 NO
= del nifio del nifio? !
> Desarrollo Integral del | Se motiva respecto | ¢Existe motivacion < Sl Nominal
Nifio al desarrollo integral | al desarrollo integral NO
del nifio del nifio?
Interpretacion ¢ Es efectiva
Factores iusnaturalista interpretacion Sl NO Nominal
Interpretacion Interpretacion juridica con
W Juridica positivista respecto a la
. A -
E Analizar las Omision a la <
w sentencias de la Asistencia Familiar? E
&) Sala Penal Proteccion integral ¢Es efectiva los L
E Ligquidadora Factores Actividad Proteccion factores de =
e sobre la Omision Jurisdiccional utilitarista actividad 8 SI NO Nominal
&) a la Asistencia Proteccion legalista | jurisdiccional en los ]
z Familiar 3 &mbitos de Q
W proteccién? %
2 La excepcion =
o Factores Socio prision por deuda ¢ Son efectivas los <
<>E Politicos alimentaria. factores socio <ZE
Fin ejemplarizador politicos? Sl NO Nominal
del penado.
Aseguramiento de
una deuda.

Tabla 1 Operacionalizacion de variables
Fuente: elaboracion propia
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Justificacion e importancia
Epistemoldgica.

Epistemolégicamente dentro del campo de la filosofia el tema de
investigacion es relevante porque se sustenta en la medida de los resultados
obtenidos, su procedimiento, aplicacion e interpretacion, contribuira al
desarrollo juridico, dentro del Derecho Penal, sirviendo como antecedente
para otros investigadores que deseen trabajar en este tema, permitiendo de
esta manera ajustar las respuestas juridicas a las necesidades particulares,
del nifio, de los litigantes o afectados, mediante las oportunas sugerencias y
aportes cientifico del autor con el desarrollo de la presente tesis.

Tebrica.

El tema de investigacion es relevante teGricamente porqué, si bien el
Caddigo Penal en su articulo N° 149, funda la pena de prisiéon por el delito de
Omision a la Asistencia Familiar, dada por la excepcién a la regla
constitucional, que no hay prisién por deudas, salvo cuando el juez lo ordene
por los casos de omitir el deber de asistencia alimentaria. Asunto viabilizado
por la constituciéon en su articulo 2 inc. 24, apart. “C”, éste imperativo
constitucional, establece la base de la pena privativa de libertad, por un delito
cuyo origen es precisamente omitir dar alimentos, que en los hechos se

traduce en el pago dinerario por el mismo, esto es una deuda.
Social.

El tema de investigacion es relevante socialmente al establecer un
problema social, en el periodo enero 2011-junio 2012, unos 5,169 padres
peruanos fueron detenidos por no pagar la pension alimenticia de sus hijos,
segun datos de la (Fiscalia de la Nacion, 2013), este hecho es relevante
socialmente, sin embargo detras de éstas cifras existen un numero mayor de
hijos que posiblemente no vienen recibiendo el cuidado a ese denominado —
interés superior del nifio-, sino que se vienen mermando derechos inherentes

a éste principio.



23

1.7.4. Metodologica.

1.8.

1.9.

El presente trabajo de investigacion es relevante metodolégicamente,
porque se tendrd como referencia para posteriores investigaciones sobre el

tema el disefio, construccion y validacion del instrumento.

Viabilidad

Este proyecto es viable en la medida en que todo el acervo
documentario Illamense doctrina relevante, piezas jurisdiccionales,
sentencias, etc.; fueron de acceso oportuno, de la misma manera el apoyo
gue se tuvo por parte del asesor, de los operadores juridicos, especialistas

legales, los que hicieron que el presente trabajo se perfile como importante.

Limitaciones
Las limitaciones, basicamente es el tiempo necesario para el estudio
y acopio de datos, sin embargo se ha logrado asistir a todos los topicos

planificados.



2.1.

2.1.1.

CAPITULO Il
MARCO TEORICO

Antecedentes:

Los antecedentes del tema en especifico, es decir el delito de Omision

a la Asistencia Familiar (OAF) y su relacion con el Principio del Interés

Superior del Nifio (PISN) no ha tenido su desarrollo, a nivel local, nacional e

internacional. Sin embargo tenemos estudios por separado, que refieren

tanto al delito de OAF, y al PISN, que detallamos:

Evidencia Internacional.

a)

b)

(Del Castillo, 1997, pag. 11), elabord el libro titulado: “El delito de impago
de pensiones”, En Espana, tiene el titulo de impago de pensiones, como
delito, trata la investigacion del desarrollo en el tiempo del delito, nacido
como instituciéon netamente civil, con influencia e exigencia social,
propiciada por un malestar general, éste autor espafiol, arriba a las
conclusiones siguientes: Que, la conducta del no pago de pensiones, es
un delito de desobediencia judicial, dada a la resolucién del juez que
ordena y establece las prestaciones econdmicas a realizar. El delito de
impago de pensiones, es « (...) fruto de la referida presion social,
conducente a un Derecho penal “simbdlico”, de galeria», que los ambitos
de discusion familiar, no deberian traspasar el ambito del derecho
privado, «otra cosa es “huir’ hacia el Derecho Penal, con grave perjuicio
para la institucion de la pena y de posibles consecuencias negativas para
la propia familia». El investigador esta convencido de la inoportunidad de
la tipificacién del impago de las prestaciones establecidas judicialmente
en la legislacion espafola, siendo necesario abordar el tema en las

dimensiones: dogmatica, constitucional y politico criminal.

(Canales & Loiseau, 2005), realizo el estudio respecto al incumplimiento
de la prestacién de alimentos en general y de la sentencia de alimentos
en particular constituye un problema de graves consecuencias, ante el

cual las legislaciones multiplican los procedimientos a fin de asegurar al
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acreedor la percepcion de lo que es debido. Desde las vertientes del
Derecho Civil del Derecho Procesal y del Derecho Penal, también la
doctrina moderna se viene planteando la necesidad de dar al “derecho a
los alimentos” una tutela mas intensa, una proteccion mas eficaz. En este
trabajo después de un marco tedrico se analiza la legislacion de
Argentina, Espafa y Francia; llegando a las siguientes conclusiones: que,
las acciones 0 medidas que se pueden interponer en la actualidad ante
el incumplimiento del deber de alimentos no son suficientes. En primer
lugar los especialistas de los paises cuya legislacién se analizé estiman
que es preferible emplear medidas conminatorias y no sanciones. Se ha
definido la medida conminatoria como cualquier orden emanada de un
tribunal de justicia, dirigida a obtener el debido cumplimiento de un
mandato judicial inicialmente desobedecido, a través del concurso de la
voluntad del destinatario del mismo, y que involucra —para el
desobediente— la amenaza de un desmedro que a simple vista podria ser
de mayor entidad que el resultante de persistir en dicha actitud contumaz.
Entre las que se proponen se encuentran: a) Morales. La publicacion de
los listados de los registros de deudores alimentarios en el Diario Oficial
y en otros medios graficos de gran circulacion. La comunicacion judicial
del incumplimiento a la entidad gremial o profesional a la que pertenezca
el deudor. b) Sociales. El retiro de la licencia de conducir otorgada,
ademas de la prohibicidon de su otorgamiento o de renovacién. Parte de
la doctrina se manifiesta partidaria de imponer dicha medida a los
deudores de pensiones alimenticias que utilicen cualquier tipo de
vehiculo con el objeto de desplazarse con mayor comodidad, pero no a
quienes lo emplean para realizar su trabajo. Prohibicion de salir del pais
sin entregar garantias suficientes para ello. Por otra parte, una medida
importante y necesaria es la que se refiere a la localizacién del paradero
del deudor. Es bastante frecuente en la practica judicial que no se pueda
localizar al deudor de la pension alimenticia. Se propone la adopcién por
parte del Estado de medidas tendientes a evitar esta situacion como

ocurre en Francia y en algunos Estados de Estados Unidos.
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2.1.2.Evidencia Nacional.

c) (Torres Gonzales, 2010), elaboro el libro titulado: “El delito a la asistencia
familiar”. Estudio que aporta y desarrolla, académicamente los conceptos
que encierran el delito de OAF, desarrollandolo en su extension
conceptual, antecedentes legislativos y dogmaéticos; llegando a las
siguientes conclusiones: el delito de OAF, en su presupuesto del tipo
penal, tiene un contenido de —exigencia dineraria-, y €ste presupuesto en
preciso es el “no cumplimiento a la exigencia dineraria” del mandato
judicial, dicha exigencia tiene su naturaleza juridica de caracter civil y por
tanto, se estaria en el fondo aplicando una prision por una deuda.
Asimismo “(...) derecho civil ya mostro su ineficiencia para dar solucién
al incumplimiento de los alimentos y es por ello que ente el fracaso de
esta via, el Estado se ha visto obligado a recurrir al derecho penal”.
Respecto al PISN, sefiala que éste principio “(...) no puede ser
argumento ilimitado que sirva para fundar todos los pedidos de la parte

agraviada...”

2.2. Bases Teolricas

2.2.1. Naturaleza juridica del delito de omision a la asistencia familiar.

El delito de OAF, establece una connotacion de exigencia civil en
primer momento, a respecto, (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
1991), Cédigo Civil en su articulo cuatrocientos setenta y dos nos informa

que la:

“Asistencia familiar esta relacionada con el concepto juridico de los
alimentos, entendiéndose como tal, a lo que es indispensable para el
sustento, la habitacion, vestido asistencia familiar, educacion,
capacitacién para el trabajo, salud, recreacion, segun la situacion y

posibilidades de la familia”

Asimismo para (Campana Valderrama, 2002), son:: “las relaciones
juridicas creados a partir del matrimonio, adopcién, concubinato o
simplemente de la paternidad o maternidad, determina la existencia,

fidelidad, hasta el llamado débito familiar, lo que implica un deber de



2.2.2.

27
asistencia familiar por la persona o personas encargadas de garantizar, de
manera natural e inexcusable, el mantenimiento de las condiciones minimas

materiales del sustento y formacion de los miembros de su familia”

Estando en éste orden de ideas el codigo Penal prescribe en su articulo
149, “El que omite cumplir la obligacion de prestar los alimentos que
establece una resolucion judicial, sera reprimido con pena privativa de la
libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de servicios a la comunidad
de veinte a cincuenta jornales, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial’;
la Corte Suprema de la Republica, en Expediente N° 7304-97, del 12 de
enero del afo 1988 dice: “Que el comportamiento del sujeto activo en este
tipo de delito, consiste en omitir el cumplimiento de la prestacion de
alimentos establecida en una Resolucion Judicial, siendo un delito de
Omision Propia, donde la norma de mandato consiste en una obligacion que
pesa sobre el sujeto activo de cumplir con sus deberes legales de
asistencia”. Entonces, al estar el deber juridico, requerido mediante
resolucién judicial, para que cumpla con la obligacion del pago alimentario y
éste persiste en su incumplimiento, por lo que se penaliza su conducta
omisiva ante la resistencia a la autoridad judicial, en aplicacion al articulo

trescientos sesenta y ocho del Codigo Penal.

Omision a la asistencia alimentaria, respecto a las filosofias

juridicas en el desarrollo historico en la legislacion peruana.

Segun (Oré Chavez I. , 2010), la concepcién de los derechos humanos,
ha evolucionado entre las corrientes jusnaturalista y positivista, lo mismo ha
sido respecto a la evolucion legislativa en penalizar la conducta omisiva en

las obligaciones alimenticias en el derecho peruano.

La obligacion alimenticia para los jusnaturalistas del constitucionalismo,
se da como una obligacion natural que preexiste a su reconocimiento por el
poder publico, sea por medio del mandato legal o judicial, el cual sélo seria
un revestimiento de esta obligacion -pristina-, es decir anterior, primitiva y
original; el deber natural de asistir integralmente a los hijos. Pero ahi no
acaba esta filosofia humana, esta obligacion en su devenir se encuentra
inserta en un orden social natural debidamente ordenado por la providencia,

por lo que su alteracion trae consigo una anormalidad que debe ser reparada
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para que todo vuelva nuevamente a funcionar de manera correcta. Para los
primeros jusnaturalistas los hechos reparadores estan representados en el
arrepentimiento con obras y el perdén. Para ellos los derechos humanos son

anteriores al Estado y no necesitan su reconocimiento para existir.

Por otro lado, los positivistas legalistas, entienden que a fin que la
obligacion alimenticia para ser tutelada penalmente, antes debe ser puesta
con indubitabilidad, cuantificado y determinado con seguridad, y para esta
corriente la seguridad se halla en la ley y las demas decisiones del poder
publico lo cual incluyen los mandatos jurisdiccionales, por ello para el
positivismo la tutela penal no debe abarcar a la obligacion —pristina- sino sélo
a aquella que ha recibido el reconocimiento concreto del Estado sea por

medio de una asignacion provisional o una sentencia judicial.

Entendemos que el positivismo encierra la exigencia del respeto al
orden social regulado y controlado por el Estado, considerando una
anormalidad la desobediencia a los mandatos del poder publico, por eso los
positivistas en materia de incumplimiento de obligaciones alimenticias sélo
piensan en la punicion como unico efecto de la contravencion ocurrida y el
resarcimiento del dafio como una reparacion civil, pues consideran que el
dafio ya ha sido hecho y no se puede dar marcha atras para impedirlo. Para
ellos los derechos humanos so6lo alcanzan efectividad en la medida en que

son reconocidos por el Estado.

A fin de entender el contenido filosofico que encierra dentro de toda la
legislacion que ha penalizado la omision a la asistencia familiar por
incumplimiento de las obligaciones alimenticias, y anotando al mismo autor,

éste realiza el siguiente recorrido académico:

2.2.2.1. El anteproyecto que constituye el delito de abandono de familia.
Segun (Oré Chavez I. A., s.f.), este anteproyecto fue remitido por
el Decano del Colegio de Abogados de Lima, Félix Navarro Irving, al
Ministro de Justicia y Culto, Alejandro Freundt Rosell, mediante carta de
fecha 25 de noviembre de 1952.

Documento que inicia el debate oficial sobre el caracter punitivo
del incumplimiento a los deberes asistenciales no solamente se halla en

Su propuesta normativa sino en su exposicion de motivos el cual expresa
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la filosofia de la época. En efecto, se trata el tema, que “si se quiere forjar
una nacionalidad robusta debe sobre todo defenderse la familia, (...)
sustentandola con medidas legislativas de proteccion”, se entiende a la
familia como una institucion natural, acepta que el Estado tiene una
obligacion de protegerla porque al hacerlo también estaria contribuyendo

al fin secular del Estado: forjar nacionalidad.*

La penalizacion de incumplimiento de las obligaciones
alimenticias, se sustenta en el hecho de que las sanciones civiles de
privacion de la patria potestad o de concesion de separacion matrimonial,
también el no obligarse con el deber de asistencia -alimentaria-, incluso
en su amplio concepto, ordenado jurisdiccionalmente, se puede decir que
han fracasado, o por lo menos son insuficientes para una eficaz
proteccion de la familia; es decir estamos ante una vision anterior del
modelo ideal del buen cristiano, ese tipo de cristiano que todos desean
llegar para ser considerados salvos, la legislacién anterior consideraba
como una solucion al incumplimiento de la asistencia familiar declarar al
que incurre en esta accidbn como expulsado de la comunidad familiar,
disolviendo su vinculo con aquellos miembros de su familiar que se han
visto afectados por su desatencion sea a través de la separacion
matrimonial, del estatus de jefe del hogar, o privandole del ejercicio de la
patria potestad, del estatus de padre. En otras palabras la legislacion
anterior de clara influencia naturalista escoléstica sancionaba esta
conducta con una especie de excomunion familiar, importando la
cosmovision catolica ortodoxa a una realidad secular y laica, por lo cual

concibio frutos estériles en la vida social.

El jusnaturalismo ortodoxo siempre se ha encontrado preocupado
por medio de sus juristas en hacer del Estado un instrumento para tutelar
los mandatos divinos respecto a la familia, lo que sucedido con el

anteproyecto fue su modernizacion tradicionalista para que lo viejo pueda

4 Debemos entender que los fines del Estado han variado en relacion a las sociedades. En el medioevo surgio
la cosmovision cristiana del Estado de salvacion, por el cual el poder politico era un instrumento para ayudar a
las sociedades a alcanzar la Ciudad de Dios, la Nueva Jerusalén donde todos eran salvos, es con el emerger
del Estado moderno del siglo XVI que los fines del Estado se secularizarian resumiéndose en garantizar la paz,
la seguridad y la felicidad de las personas. Frente a esto debemos entender que los Estados latinoamericanos
nacen siglos después no existiendo otro factor de cohesion que el poder politico y religioso, por lo que en su
origen el Estado latinoamericano agregaria una finalidad mas: el fabricar de la heterogénea y multidiversa
sociedad asentada en su territorio una sola nacién para poder tener asi un Estado moderno.
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seguir existiendo, pero con nuevo ropaje, el levemente tibio revestimiento

positivista de la segunda post guerra mundial.

Entonces, el anteproyecto en su propuesta legislativa establece
tres modalidades que determinan el delito de abandono de familia, a
saber:

a. El abandono propiamente dicho que es la ausencia voluntaria del

hogar.

b. El descuido malicioso de los deberes de asistencia, aun viviendo
dentro del hogar, al punto de exponer a los hijos a peligros morales o

a la miseria; y

c. La rebeldia en el pago de las pensiones alimenticias a que se ha ido

condenado.

Claramente vemos la presencia del positivismo emergente al
momento de mostrar esta propuesta de ley una tendencia a valorar
preferentemente los aspectos materiales de la realidad describiendo
conductas concretas sin que sea desde ahora necesario para los
operadores del derecho tener que recurrir a los canones de la Iglesia,
rechazando por consiguiente toda nocion a priori y todo concepto
universal y absoluto provenientes de las cosmovisiones religiosas

dominantes.®

Sin embargo, no pudieron desterrar el jusnaturalismo del
pensamiento de los juristas de ese entonces, aun también a los de ahora,
como puede notarse de las dos primeras conductas tipificadas en la
propuesta, se abarca la proteccion a las obligaciones naturales y morales
sin necesidad de un previo visado del poder publico, es decir de un

mandato judicial preexistente.

> Un ejemplo de esta injerencia lo podemos ver en el Cédigo Penal de 1924 al penar este el adulterio como
delito, sin embargo, no lo tipifica en ninguna parte de su texto, se sobreentendia que los juristas de ese tiempo
influenciados por la escolastica habian elaborado dicha norma partiendo de las verdades reveladas por los
dogmas de la religion siendo estos el referente para determinar la existencia del delito y no la tipificacion
positivista.
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El hecho de existir la tercera tipificacion, significa la irrupcion del
positivismo secular, esta conducta se sanciona en su primera aparicion
como una falta correspondiéndole por pena prisibn de 8 a 30 dias,
mientras que su reincidencia constituia un delito castigado con prision
de 2 a 6 meses. Esta pena guarda un notorio contraste con las dos
conductas anteriores que consisten en prision de 1 mes a 2 afios o multa,
o ambos, también contemplaba una pena accesoria, la privacion de la
patria potestad y de los derechos de familia es decir la excomunion
familiar, incluso se extiende incluso a una pena accesoria, la privacion
de los derechos politicos, es decir una moderna versiébn de una
excomunion politica apartando al individuo de su status de ciudadano,

de miembro de una comunidad politica.

Observamos, que los creadores de este anteproyecto tenian muy
en claro que en materia de bienes juridicos a ser protegidos por el
Estado, estos tenian mucho mas valor cuando se le afectaba en el
incumplimiento de la obligacién originaria, es decir como manifestacion
natural y moral nacida espontdneamente de la realidad social de un todo
ordenado por la providencia; sucediendo que cuando esta obligacion se
encontraba emanada de un mandato del poder publico su importancia
era mucho menor. Este sentido en la graduacion de las penas tenia
indudablemente una tendencia jusnaturalista a concebir el

incumplimiento de la asistencia familiar.

Otro asunto que expresa la filosofia imperante de entonces, se
encuentra en los supuestos donde procedia la disminucién del poder
punitivo. El proyecto desarrolla este tema basado en situaciones

relacionadas al estatus procesal del agente activo:

1) Si estaba sentenciado, y en el caso de incurrir en las dos primeras
conductas, es decir, el incumplimiento de la obligacién en su estado
pristino, el sentenciado podria sustituir la pena de privacion de la
libertad por el ingreso a casas de trabajo o institutos de readaptacion,

2) Si era inculpado, es decir la persona era objeto de la acusacion de
este delito en un procedimiento penal, la accién podria extinguirse por
el perdén del ofendido (como lo era hace poco, estando con prision
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preventiva, la cancelacion del monto liquidado por alimentos, era
sinbnimo de perddn y por tanto la excarcelacion),

3) Sea inculpado o sentenciado y encontrandose en juicio por el
incumplimiento de cualquiera de las tres conductas tipificadas se
podria conceder la libertad provisional con la condicion de que se
cumplan los deberes familiares; otro modo era cuando el inculpado no

habia sido procesado anteriormente con el mismo delito y falta.

Asi, en el pensamiento de los juristas que redactaron este
anteproyecto, la finalidad principal que se buscaba tras penalizar el
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, tenia dos aristas,
la simple punicién preventiva, y el restablecimiento de ese orden natural
y divino alterado por tales conductas tipificadas en su propuesta, por eso
mismo el asumir nuevamente el estatus de padre al brindar la asistencia
familiar tal como lo dictaba la ley natural, asi como el perdon otorgado
por el ofendido constituian actos de restablecimiento de este orden
social, y por consiguientes volvian en innecesarias la agresiva funcién
punitiva del Estado graduandola en funcién al restablecimiento de la
normalidad social. Es decir tanto el perdon como el arrepentimiento

servian para aplacar la célera de poder punitivo del Estado.

Por todo ello el anteproyecto, aunque parecia un avance hacia la
positivizacion del derecho en realidad es su insercion en la mentalidad
juridica de la época pero en convivencia o yuxtaposicién con los dogmas

preestablecidos.

La ley 13906 ley punitiva del abandono familiar.

Segun (Mertinez, 1962) fue Promulgada el 24 de enero 1962 y se
titulé Disposiciones y Sanciones para los que incumplan en prestar
alimentos a un menor de 18 afios, o al mayor incapaz, al ascendiente
invalido, o al cényuge indigente no separado legalmente, aunque a los

meses seria bautizado como la “Ley Punitiva del Abandono Familiar”.

Ley que establecia en su primer articulo el tipo penal consistente
en aquel que teniendo la obligacion de prestar alimentos a un menor de

menos de 18 afos de edad, o al mayor incapaz, que esta bajo su patria
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potestad, tutela u otra forma de dependencia, se sustrajera

intencionalmente de su cumplimiento.

A simple vista pareciera que este tipo fue elaborado bajo una idea
jusnaturalista de obligacion natural o moral pristina, sin embargo su

articulo 5° estipula los requisitos de procedencia:

a) Resolucion que sefiale asignacion provisional de alimentos, o

sentencia en el juicio correspondiente, y;

b) Que el obligado no haya cumplido su obligacion después de haber

sido requerido bajo apercibimiento.

Sin duda la norma fue redactada siguiendo los principios de un
positivismo estatista por el cual sélo aquello puesto en reconocimiento
por el poder publico estatal puede ser tutelado penalmente por €l. Sin
embargo aun no se pude hablar de purismo, el segundo péarrafo es
prueba de la convivencia yuxtapuesta de estas filosofias pues prescribe
la inexigibilidad de estos requisitos si el demandado a simulado otro
proceso de alimentos en connivencia con tercera persona o renuncia o
abandona maliciosamente su trabajo, es decir s6lo en este caso especial
se podia tutelar la obligacién natural en su forma pristina sin necesidad

de la previa calificaciébn como tal por el Estado.
Se detiene la accién punitiva estatal:

a) Esta Ley no menciona el perdén, sino el desistimiento del
agraviado si este fuera mayor de edad, lo cual causa que se

corte el proceso.

b) Asimismo para los condenados se establece la reduccion de la
pena a la mitad siempre y cuando estos paguen las pensiones
adeudadas y garanticen las futuras a satisfaccion del juez,
implicando también este hecho su libertad provisional bajo
cauciéon. Es de notar que estos beneficios se cancelaran si el

responsable vuelve a incumplir con su obligacion alimentaria.

El avance de las ideas positivas es notorio en ésta norma, si se
le compara con el anteproyecto presentado antes, en éste la

obligacion pristina y la judicializada coexistian dando una marcada
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preferencia a la puramente natural, mientras que ahora este
dispositivo legal establece la proteccién de la obligacion puramente
natural pero s6lo como una excepcion ante la cual se inaplican las
reglas especiales de procedencia estipuladas para este delito en

especifico.

Esta ley ya no adopta la sustitucion de la pena como si era en
el anteproyecto, pero si recoge el aporte consistente en la libertad
provisional en caso de que el sujeto activo cumpla con cancelar la
totalidad de la deuda de los alimentos. Y sobre la cuestion del perdén
del ofendido que el anteproyecto menciona, esta ley lo equipara al
desistimiento procesal pero solo del mayor de edad, es decir trata de
dar a entender que el perdon como ambito de la esfera privada ya no

es relevante para el nuevo derecho positivista.

Concluimos que la ley punitiva del abandono familiar era igual
que el anteproyecto una hechura legal de posiciones filosoficas
yuxtapuestas que convivian en este cuerpo legal, diferenciandose en
el hecho de que inclinaba la balanza a favor de las posiciones

positivistas.

La ley de abandono de familia colisioné con el emergente
positivismo racionalista, es decir esa tendencia a ordenar
cuadriculadamente los institutos juridicos para obtener un mejor
desempefio y garantia de la maquinaria jurisdiccional, sucediendo que
el Juez Penal era ademas Juez de Familia Civil al tramitar el pago de

la pensién alimenticia.

Segun este racionalismo ordenador, el Juez Penal sélo castiga
el delito denunciado mientras el Juez Civil s6lo exige la prestacion
demandada. Pero aun asi este legalismo racionalista signific6 una
exageracion al abolir la ley punitiva del abandono familiar en vez de

mejorarla.

2.2.2.3. El codigo penal de 1991. El delito de omision a la asistencia
familiar.

(Codigo Penal Peruano, 1991), en su articulo 149° pena la Omisién de

prestacion de alimentos cuyo texto literal es:
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“El que omite cumplir su obligacién de prestar los alimentos que
establece una resolucién judicial sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afos, o con prestacion de servicio comunitario
de veinte a cincuentidés jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato
judicial.”
“Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en

connivencia con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su

trabajo la pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afios.”

“Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas,
la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion

grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte.”

Sin duda, la actual legislacién penal es de un marcado caracter
positivista, solo persigue la conducta que se halle en desobediencia a la
orden judicial de asistencia familiar, ya no contempla la obligacion en su
estado puro y pristino, ni siquiera como una excepcion. Es tal como lo

explica Salinas Siccha en su obra sobre el Derecho Penal:

“..para la configuracion del delito en hermenéutica resulta
indispensable la pre-existencia de un proceso civil sobre alimentos, en
el cual un juez natural ha precisado el deber de asistencia inherente a
la institucion familiar; de ese modo la obligacion de asistencia tiene que
ser precisada mediante resolucién judicial consentida. Sin previo
proceso sobre alimentos es imposible la comision del ilicito penal de

omision de asistencia familiar”. (Salinas Siccha, 2007, pag. 400)

Es decir sélo serian alcanzados por la proteccion del derecho
punitivo el incumplimiento de las obligaciones familiares de asistencia
que hayan sido previamente calificadas por un Juez natural de un

proceso de alimentos.

La normativa actual es una depuracion de los aportes
jusnaturalistas de la legislacion anterior, pues ya no admite la proteccion
de la obligacién pristina a la cual ain no ha alcanzado el mandato
judicial, asimismo no admite las opciones del perdén y del

arrepentimiento como modos de atenuar el poder punitivo del Estado.

Ahi no se agota la postura positivista de la norma, el tema del bien
juridico tutelado nos hace ver que al consistir este en el deber de
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asistencia, auxilio o socorro que tienen los componentes de una familia
entre si este deber a su vez consiste en la obligacion de cumplir con los
requerimientos econdmicos que sirvan para satisfacer las necesidades
basicas de supervivencia determinados miembros de la familia (Salinas
Siccha, 2007, pag. 400), y al condicionar esto al deber revestido por un
mandato judicial, se estaria paulatinamente caminando hacia el mandato
judicial como bien juridico, lo cual terminaria por desnaturalizar el

instituto.

El delito de omision a la asistencia familiar en la filosofia
jurisprudencial.

(Tapia Vivas, 2002), publicd un interesante trabajo sobre dos
ejecutorias consideradas contradictorias entre si, pues aunque ambas
conocian el caso del cumplimiento parcial de la obligacion alimenticia una

absolvia al procesado mientras la otra lo condenaba.

La primera sentencia correspondia al Expediente N° 6937-97 y
tenia por sumilla: “se aprecia que aunque el encausado no pagd
totalmente dentro del plazo determinado, los quinientos setenta y seis
nuevos soles ordenados por resolucién judicial, si empez6 a cancelarlos
de acuerdo a sus posibilidades, en forma inmediata después de haber
sido requerido debidamente por el Juzgado, por lo cual se colige que en
su animo no existié intento o dolo de evadir o incumplir el mandato
Judicial, elemento sin el cual no se configura en el accionar del procesado

los elementos del tipo penal del ilicito instruido”

En esta sentencia se entiende al final de su considerando cuarto
se afirma la existencia de una exoneracién del encausado respecto de la
obligacion de prestar alimentos a la agraviada, sucediendo que esta
exoneracion aparecio posteriormente al ilicito instruido, es decir la
obligacion ya no existe al momento de sentenciar aunque si existe el
incumplimiento a un mandato judicial al momento de la denuncia,

extinguiéndose esta obligacion en el transcurso del proceso penal.

La segunda sentencia correspondia al Expediente 2158-98, dice
su sumilla: “que si bien es cierto, el procesado ha cancelado en pequeiias

cuotas la pensién alimenticia, también lo es que existiendo una sentencia
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judicial en la cual se procesa el monto fijo, este debe ser respetado

rigurosamente”.

En este caso tenemos mas que un motivo factico, un movil
puramente ideoldgico del Juez que confirma la condena del responsable
al afirmar esta judicatura que el encausado no sélo ha incumplido sus
mas elementales obligaciones como padre que se la impuesto por la
naturaleza y asimismo por nuestra ley vigente, es decir para este juez
existe una contravencion a la naturaleza, lo cual esta tutelado por la ley

positiva.

Como puede notarse, no podemos entender el sentido de estas
decisiones judiciales desde la perspectiva positivista, pues el resultado
seria considerarlos contradictorios entre si, poco garantistas, y sujetos a
esa linea que al traspasarse puede convertir la discrecionalidad en

arbitrariedad.

Sin embargo no guardan contradiccion desde el punto de vista del
jusnaturalismo juridico toda vez que para esta filosofia la orden del
Estado provenga esta de una ley o de un mandato judicial no crea la
obligacién sino que la reconoce como preexistente en la naturaleza social

humana dandole una forma que garantice su efectividad.

Por eso la primera sentencia tiene un presupuesto real, la
inexistencia de la obligacién al momento de decidir la punicion del hecho
denunciado, el bien juridico es el deber de asistencia, al no existir ya este
simplemente no habia nada que perseguir, si lo interpretamos desde este
sentido el argumento juridico principal de esta sentencia mas bien seria
el tubo de escape para hacer prevalecer la opcion ideoldgica del
juzgador, seria un modo de flexibilizar con argumentos las rigidas normas
de la ley penal de corte positivista para conseguir un resultado contrario
al espiritu ideoldgico de la misma ley, todo en aras de preservar la

tradicion jusnaturalista inmersa en la cultura juridica del pais.

La segunda sentencia, es de notar que el juzgador se muestra
abiertamente partidario de hacer respetar y proteger rigurosamente las
obligaciones originadas en la naturaleza, por lo que confirma la sentencia

condenatoria del responsable. También, la rigurosidad a que hace
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mencion esta sentencia no guarda relacion con la crueldad, pues seria
contradictorio con el jusnaturalismo expresado sino méas bien implica el
caracter severo del fallo al proceder el juzgador a mostrarse exacto y
rigido en la observancia de las leyes de la republica, las cuales son
observadas con puntualidad, fidelidad y cabalidad. Pero esto no significa
una adscripcioén del juzgador a la filosofia contraria, mas bien implica el
uso estricto de la ley siempre y cuando sea un medio para hacer cumplir

la obligacion natural preexistente como fin.

2.2.2.4.1. Sobre el proyecto de ley 392/2006-CR. Sobre la prision efectiva.

En este proyecto sus suscriptores establecen en su seccién de
analisis que “somos de la opinion que la norma penal no sélo debe tener
un efecto de ser sancionadora, también debe servir como instrumento
disuasivo para la comisién de un delito” por lo que el “objeto de la
presente norma es incentivar, por la via del temor a perder la libertad, el

cumplimiento de las obligaciones alimentarias con los menores hijos”.

Esta propuesta aunque logre persuadir a los deudores
alimentarios morosos a mudar su conducta no constituye una razén, mas
bien es una amenaza, sucediendo que su propdésito es en realidad
represor desde que se encuentra dirigido a castigar desde el poder y con

el uso de la fuerza el hecho punible.

Este proyecto no fue aprobado ademas de las opiniones negativas
formuladas por las distintas dependencias estatales consultadas,
argumentando que contravenia la resocializaciéon de la pena como
principio constitucional y que agudizaba los problemas de sobrepoblacién
carcelaria, que no era necesariamente disuasorio, que el hecho punible
no encerraba la suficiente gravedad para ser pasible de prision efectiva
y que el proyecto restringia el libre arbitrio de los jueces en la aplicacion
de la norma. Como vemos la invocacion de principios constitucionales, la
falta de proporcionalidad entre la medida empleada y el hecho punible a
reprimir y la aceptada discrecionalidad de los jueces en el ejercicio de

sus funciones son expresiones propias del neo-constitucionalismo®

6 Entre los rasgos caracteristicos del neo-constitucionalismo, en contraposicién al legalismo, se encuentran:
1.La existencia de mas principios que reglas o el valor superior de los primeros sobre las Ultimas. 2. En la
actuacion judicial se da un procedimiento de ponderacion antes que de subsuncién. 3. La omnipresencia de la
Constitucidn en todas las areas juridicas y en todos los conflictos relevantes. 4. El caracter extensivo de la
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(Aguilar Portales & Lopez Sanchez, 2007), el cual se opone radicalmente

al legalismo positivista.

Sobre el proyecto de ley 2800/2008 — CR. Los mecanismos para
asegurar el cumplimiento de la prestacion alimentaria.

En este proyecto podemos notar a diferencia del proyecto anterior
que su fundamento halla su base en el desarrollo de la Constitucién como
norma principal que contiene los derechos fundamentales entendidos
estos como los derechos humanos constitucionalizados de la persona
humana. Es por ello que sus redactores invocan la Constitucion
dogmaética es decir los derechos fundamentales contenidos en él. Su otro
fundamento se halla en la realidad social que se ha desarrollado en base
a este delito por lo cual sus suscriptores muestran en su punto Il el alto
indice de denuncias por delito de omisién a la asistencia familiar’ (Aguilar
Portales & Lopez Sanchez, 2007). De lo expuesto se ve claramente el
contraste con el proyecto anterior y la poderosa influencia que el
pensamiento neo-constitucionalista tiene sobre las iniciativas legales con

mas oportunidad de prosperar.

Aun asi, no fue aprobado por el dictamen del 3 de abril de 2009, a
pesar de contar con opiniones favorables de diversas instancias publicas
gue lo vieron como un importante aporte a la ejecucion de las sentencias
por delito de omisién de asistencia familiar, pues la comision encargada
considerd que “no hay en la legislacidn comparada, normas que exijan
para el otorgamiento de la suspension de la ejecuciéon de la pena o la
reserva de fallo condenatorio y la rehabilitacion el pago del total o parcial
del monto de la obligacién en general y la alimentaria en especial’. Esta
es una vision bastante legalista del asunto, pues es de notar que la vieja
legislacién de comienzos de la guerra fria tenia dispositivos parecidos a

las que propuestas en el proyecto en mencién y que a la fecha todas se

actuacion judicial en lugar de la autonomia del legislador ordinario. 5. Coexistencia de una constelacion plural
de valores que a veces entran en contradiccion, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado
de escasos principios coherentes entre si. (Aguilar Portales & Lopez Sanchez, 2007). Es de notar que tanto el
jusnaturalismo como el positivismo volverian a contraponerse desde la década del 80, sélo que esta vez bajo
la formas de dos corrientes, el neoconstitucionalismo y el legalismo respectivamente, sucediendo que este
ultimo recién alcanzaria fuerza e influencia significativa paulatinamente durante la década del 90’ debido a la
labor jurisprudencial del Tribunal Constitucional

7 Es de notar esta diferencia entre ambas corrientes, el positivismo legalista no ve mas justificacion que la ley
mientras que para el neoconstitucionalismo y su jusnaturalismo intrinseco la realidad social encierra parte de
la justificacién de sus propuestas
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habian vuelto positivistas por ello no se encuentran propuestas parecidas
en la legislacion extranjera, mas bien tocaria al pais dar la pauta y estar
a la vanguardia de esta corriente.

Finalmente, la presencia del jusnaturalismo neo-constitucionalista
en el hasta ahora prospero proyecto 2800 puede ser sélo la cabeza de
puente de este jushaturalismo renovado en nuestra legislacion penal
peruana. Sin embargo ante las objeciones que de hecho surgiran del
grueso de penalistas del pais no creo que el neo-constitucionalismo
implique la degeneracion y consecuente deterioro del caracter garantista

y legalista del derecho punitivo peruano.

Conclusion importante es que siempre ha existido una
yuxtaposicion de las corrientes filoséficas entre si, pues ambas han
existido juntas en los mismo cuerpos legales estando préximos e
inmediatos uno al otro, por lo que un gran reto del neo-constitucionalismo
serd constituirse en una postura ecléctica que logre fijar un punto
saludable e intermedio para no caer en extremismos®. Lo cual al parecer
de quien escribe no se halla alejado de volverse una realidad siempre y

cuando los legisladores estén conscientes de estos vientos de cambio.
2.2.3. El Interés Superior del Nifio.

Elinterés superior del nifio constituye un elemento que incide en lograr
la proteccion de la infancia, en el sistema internacional de derechos
humanos, la declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, aprobada
en 1924 en el marco de la Sociedad de Naciones, reconoce en su parrafo
introductorio que “la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma”. Otra
mencion implicita al interés superior del nifio se encuentra en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH, 1948). La expresion aparece

finalmente en la segunda Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), cuyo

8 La aparicion de esta eclecticidad en el proyecto 2800 lo constituye: 1. El hecho de seguir permitiendo la
punicién del incumplimiento asistencial a pesar de existir la regla de prohibicion de prisién por deudas por
considerarla existencia de principios y la ponderacion de bienes juridicos como la vida y subsistencia del
alimentista frente a la libertad del obligado. 2. El papel de los principios constitucionales al debido proceso de
todas las partes que intervienen en él como la mejor garantia para conseguir el cumplimiento de los fines
constitucionales y la proteccion del bien juridico penal tutelado. 3. La discrecionalidad permitida al juzgador
para ejercer el poder punitivo sin perjuicio de establecer medidas razonables para su ejercicio, asi como la
garantia del procesado de que sélo se le abrira instruccion por deudas alimentarias derivadas de un mandato
judicial. 4. El encontrarse elaborada en base a valores constitucionales que complementan mas que desvirtuar
los fines que persiguen los principios positivistas que informan la actual legislacion penal.
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texto resulta muy similar al contenido de la CIDN sin caracter vinculante. La
Declaracion de 1959 afirma que “el interés superior del nifio debe ser

consideracion determinante”.

Esta preocupacion sin embargo, contiene tres elementos
fundamentales segun (Alegre, Hernandez, & Roger, 2014): Primero, el
interés superior del nifio se define como un principio garantista, de modo que
toda decision que concierna al nifio debe ser prioritaria para garantizar la

satisfaccion integral de sus derechos.

Segundo, hay que considerar es su amplitud. El principio de interés
superior trasciende los ambitos legislativos o judiciales, extendiéndose a
todas las autoridades e instituciones publicas y privadas, ademas del entorno
familiar del nifio. En este sentido, los roles parentales no otorgan derechos
absolutos, sino que estan limitados por los derechos de los nifios en

cumplimiento de su interés superior.

Tercero, el interés superior del nifio se erige en orientacion o directriz
politica. El articulo 3 de la Convencidn refiere al interés superior como una
“consideracion primordial” para la toma de decisiones que afecten a los
nifios. Entonces, los derechos del nifio no son asimilables a intereses
colectivos porque pueden entrar en conflicto con un determinado grupo de
interés social. En este caso, el interés superior del nifio adquiere una

ponderacion primordial frente a intereses difusos.

Convenio sobre los derechos del Nifio e interés Superior del

Nifio.

En este a apartado, desarrollaremos consideraciones importantes, respecto al

contenido del PISN, en concordancia a la Convencién de los derechos del nifio, a

partir del documento de (BUAIZ, 2003), en su ensayo presentado a la Direccion de

Servicios de Salud de Costa Rica. Asi, el articulo 3 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, establece que:

"En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifno."

No es un simple interés particular, que detenta el nifio, mas alla de
eso consiste en un principio juridico-social de aplicacion preferente en la
interpretacion y préactica social de cada uno de los derechos humanos de los
nifos y adolescentes. Trascendiendo la simple consideracion de inspiracion
para la toma de decisiones de las personas publicas o privadas, al erigirse
mas bien como limitacion de la potestad discrecional de estos entes, pero
principalmente al constituir un principio de vinculo normativo para la
estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos humanos de los
nifos, adquiere particular relevancia su precisiéon y determinacion como
garantia fundamental de proteccién y prevencién. Al respecto (Cillero, 1998,
pag. 78) lo considera como un principio juridico garantista, su significado
estriba fundamentalmente en la plena satisfacciéon de los derechos de los
nifos, dejando de ser una directriz vaga e indeterminada. De este modo, el
Interés Superior del Nifio junto a la no discriminacion, constituyen la base de
sustentacion y proteccion de los derechos humanos de los nifios. Tenemos

en la convencidn anotada el contenido de este principio, asi:

2.2.4.1. La efectividad y prioridad absoluta de los derechos humanos.
El articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio recoge

este principio en los siguientes términos:

Principio de efectividad, "Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar

efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convenciéon”

Principio de prioridad absoluta, “En lo que respecta a los
derechos economicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion

internacional”

Por un lado, la efectividad trae aparejado consigo la adopcién de
medidas o providencias no solo de caracter administrativo y legislativas,
sino todas aquellas que siendo de cualquier indole conduzcan a la

efectividad de los derechos humanos de los nifios, al respeto de estos
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derechos y al desarrollo de garantias sociales, econdmicas, legales,
institucionales y administrativas, es decir que el menor tenga sus
derechos en goce y disfrute real. Este principio de efectividad se repetira
a lo largo de todo el articulado de la Convencion en donde se establecen
derechos a supervivencia, proteccion, participacion y desarrollo, ya no
como principio general, sino con formulacion precisa, mas bien especifica
de las medidas a tomar para alcanzar determinado derecho humano, por
ejemplo, en el articulo 24 en el que se reconoce el Derecho a la salud, se
ordenan las medidas apropiadas para combatir enfermedades,
malnutricién, atenciéon y prevencién, educacion en salud, y otras, o en los
articulos 28 y 29 sobre el derecho a la educacion, que establece las
medidas particulares para garantizarlo en igualdad de condiciones,
desde la ensefianza primaria obligatoria y gratuita, hasta las medidas
para la eliminacién del analfabetismo y garantizar el acceso escolar. El
principio de efectividad es la base que da expresion practica al caracter
imperativo y a los mecanismos de cumplimiento previamente enunciados
en la Convencion, pero ademas, y principalmente, constituye el programa
genuino para el desarrollo de las politicas de derechos humanos hacia
los nifios. Sobre las medidas de efectividad que obliga la Convencion a
los Estados Partes, se fundamenta el examen critico, las
recomendaciones generales, sugerencias técnicas y programaticas del
Comité de Derechos del Nifio, conforme a los articulos 43, 44 y 45 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Vale afirmar para este principio
lo expresado en el anterior PISN, es decir, asimilarlo a principio

garantista.

Por otra parte, los Derechos humanos de los nifios deben ser
atendidos con prioridad absoluta. Significa este principio que el Estado
debe adoptar medidas hasta el maximo de los recursos para propender
a la proteccion integral y, de ser necesario, recurrir a la cooperacion
internacional. Que los derechos de nifios y adolescentes sean atendidos
con prioridad absoluta no es Unicamente que se les dé preferencia en la
formulacién de las politicas publicas, sino también prioridad en el destino
de los recursos publicos, preferencia absoluta en atencion y socorro en

cualquier circunstancia y en proteccion preferente frente a situaciones de
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violacion o negacion de derechos, y que también se castigue y sancionen
preferentemente estas violaciones. Esta parte del articulo 4 de la
Convencion que consagra la Prioridad Absoluta es de particular interés
para transformar la conducta institucional de los gobiernos respecto a la
planificacion social, puesto que invierte el orden jerarquico o de
preeminencia de los asuntos de estado y de gobierno, al colocar en
primer lugar las medidas referidas al cumplimiento de los derechos
sociales, econdmicos y culturales, sin que valga de excusa motivaciones
de caracter presupuestario, emergentes o0 circunstanciales que
tradicionalmente se han utilizado para evadir responsabilidades en el

cumplimiento de los derechos humanos.

En un sentido practico de las politicas publicas, significa que a la
hora de su disefio y destino, primero y en primer lugar estara el andlisis
de la situacién de los nifios, la aplicacion de politicas, incluyendo
acciones, planes, programas y presupuesto hacia esta poblacion, antes
gue otro sector social, pero si acaso no fueren suficientes los recursos
nacionales para la aplicacion de las medidas que impone el principio de
prioridad absoluta, también con prioridad se debe recurrir a la
cooperacion internacional, lo que en la practica de la politica de solicitud
de cooperacion significaria colocar en primer plano de la ayuda a los
nifios, antes que los compromisos derivados de otras acciones del

estado.

La participacién solidaria o principio de solidaridad en proteccion
integral del menor.

El Estado, la Familia y la Comunidad conforman la trilogia sobre la
cual descansa la responsabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los
derechos humanos de la infancia. El conjunto articulado de las acciones
entre el Estado y la sociedad destacan como un principio de participacion
democrética para la garantia de los derechos universales que permiten
construir la doctrina de la Proteccion Integral. El articulo 5 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece este principio general

de la siguiente manera:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los

derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
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miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otra personas
encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con
sus facultades, direccidn y orientacion apropiadas para que el nifio

ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”

El Principio de solidaridad, debe leerse e interpretarse en
conjuncion con el de efectividad y prioridad absoluta, porque si bien éste
ualtimo obliga a las medidas de goce, disfrute y garantia de los derechos
de los nifios en un sentido amplio; el de solidaridad explica el deber de
comunidad y padres a orientar el pleno ejercicio por parte del nifio. De
manera alguna quiere decir que esta orientacidon sea imposicion, por
cuanto siempre debe ser entendida como coadyuvante accién del
ejercicio per se del niflo. Para cumplir, respetar y hacer cumplir los
derechos en una concepcion universal, colectiva e integral no basta con
gue el gobierno sea el responsable inmediato de estos. Si bien lo es, por
intrinseca naturaleza de los propios derechos humanos; la sociedad y la
familia estan obligados a activar los mecanismos de garantia y
proteccion necesarios para que la obligacibn del Estado sea
correspondida con la obligacion y solidaridad social. Para ello, la
Doctrina de Proteccién Integral invita a crear mecanismos apropiados

desde cada uno de los estamentos e instancias de la sociedad.

Derecho a la supervivencia, derecho al desarrollo, derechos a la
participacion y derechos a la proteccion.

Sin entrar a detallar ni explanar todos y cada uno de los derechos,
un rapido estudio de estos grupos, considerados como universales e
interdependientes, nos permitirA ubicar los principales derechos

contenidos en cada uno de ellos:

a) GRUPO DE SUPERVIVENCIA.

Comprendido por los derechos:

e A la vida: No sé6lo entendido como derecho a la vida
intrinsecamente considerada, es decir, a la vida fisica, sino en un
sentido amplio que comprende tanto la vida fisica como el

derecho a las condiciones para una vida digna, en donde se
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ubican especificos derechos a la supervivencia y al desarrollo,
tales como el desarrollo integral del niflo, en lo moral, cultural y
social. Este caracter amplio del derecho a la vida, nos permite
entender la caracteristica de interdependencia entre diversas
categorias de derechos.

A la salud: que entre otras prerrogativas comprende la atencion
a la salud, el establecimiento de un sistema preventivo de salud,
la garantia de asistencia médica y sanitaria, y el combate a las
enfermedades y a la desnutricion.

A la seguridad social: que incluye los beneficios de la seguridad
social en general, y del seguro social, en particular, para todos los
nifos. . A no participar en conflictos armados que ademas
comprende el respeto de las normas de derechos internacional

humanitario que le sean aplicables al nifio en estos casos.

b) GRUPO DE DESARROLLO.

Que comprende, entre otros derechos:

A la educaciéon: que debe garantizarse en condiciones de
igualdad de oportunidades, de manera obligatoria y gratuita, tanto
en el nivel escolar primario, como el fomento de la ensefianza
secundaria también de forma gratuita y con asistencia financiera
cuando se haga necesario.

A la cultura y recreacion: teniendo acceso a ellas, con
participacion efectiva y libre en la vida cultural y en las artes, en
condiciones de igualdad, y en especial al derecho cultural,
religioso y linglistico de las minorias étnicas.

Al nombre y a la nacionalidad: de forma inmediata después de
su nacimiento, lo cual comprende ademas el derecho a que se le
preserve su identidad, incluyendo las relaciones familiares, es
decir, tanto el nombre o identidad legal como el familiar y social.
A la libertad de pensamiento, conciencia y religion: en
especial el de formarse un pensamiento libre, tener culto y

conciencia autbnoma.
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c) GRUPO DE PARTICIPACION.
En donde se incluyen derechos de gran importancia para el ejercicio

de la ciudadania de los nifios y la necesaria interrelacién democréatica,

incluso desde el seno familiar hasta el ambito publico. Entre estos se

encuentran los derechos a:

La libertad de expresion e informaciéon: que incluye el de
expresarse de manera libre, y buscar, recibir y difundir
informaciones. La concatenacion de éste derecho con el de
opinidn que se vera seguidamente, permite colegir sin duda, el
derecho a exigir la fuente de proveniencia de la informacién que
se dirige a los nifios y a la sociedad en general.

Opinion: que permite la expresion libre del nifio o nifia en todos
los asuntos de su interés, incluyendo los procedimientos
administrativos o judiciales.

Asociacion: que comprende todo lo relativo a las formas
organizativas licitas, como el de fundarlas, dirigirlas, participar en

ellas y celebrar reuniones.

d) GRUPO DE PROTECCION ESPECIAL.
Que, comprende los derechos a estar protegido contra situaciones

especificas de cualquier indole que le son adversas y vulneran

derechos a los nifios. Entre ellos se encuentran:

Proteccion contra toda forma de explotaciéon, perjuicio,
abuso fisico o mental, maltrato o descuido: A los refugiados,
asistencia humanitaria adecuada en caso de refugio, sea sélo o
con sus padres. A un proceso justo en caso de ser procesado por
un organo judicial, lo cual comprende asistencia juridica
adecuada, derecho de defensa, a no ser torturado ni sometido a
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, a que no
se le imponga pena capital ni prision perpetua, a no ser detenido
o privado de libertad ilegal o arbitrariamente, y en fin, a ser tratado
acorde con la dignidad humana.

Contra la venta, el secuestro o trata ejecutados con cualquier fin

o en cualquier forma, contra el uso ilicito de estupefacientes.
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Las politicas publicas deben estar concebidas con la integracion
de todos y cada uno de los derechos comprendidos a su vez en
cada uno de estos grupos, como Unica forma de garantizar una
politica de proteccidn integral, ya desde la Optica de la prevencion,
ya desde la ejecucion programatica de atencion universal como

forma de proteccion.

Las politicas de Proteccion Integral a la nifiez y adolescencia
deben estar tendidas sobre la creacién y activacion de los
mecanismos que sean necesarios, tales como los de caracter
legislativo, educativos, culturales, sociales e institucionales que
permitan subrayar el caracter universal de la proteccion para el
vencimiento de cada uno de los obstaculos de caracter
especialmente estructurales que han creado marcadas relaciones

de inequidad para la infancia.

De los cuatro grupos de derechos contenidos en la Doctrina de
Proteccion Integral, los derechos a la supervivencia, a la
proteccion y a la participacion forman un conjunto que convoca a
la prioridad absoluta para todos los nifios y nifias, para que se
formulen y ejecuten politicas de Estado destinadas a la totalidad
de la nifiez y la adolescencia en materia de derechos y garantias
a la vida, a la salud, a la educacion, a la alimentacion, al
esparcimiento, a la asociacion juvenil a la cultura, a la libertad, a
la justicia y, en fin, al conjunto de derechos relacionados con el
desarrollo personal y social, con la integridad y con la igualdad.

Pasar de "ningun derecho para muchos nifios", o formulacién de
la injusticia en que se basa la Doctrina de la Situacion Irregular, a
"todos los derechos para todos los nifios" o dimensién humana de
la formulacion de la Doctrina de la Proteccién Integral, no es tarea
facil, y mucho menos inmediata, pues requiere de una
transformacion integral de la sociedad; especialmente en el orden

cultural, juridico, social, econémico e institucional.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio; compromete a los

paises que la han ratificado a iniciar y continuar de manera
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sostenida y progresiva un grupo de medidas de distinta indole
entre las que destacan con especial atencion las medidas de
caracter legislativo, transformando las leyes internas en cuerpos
gue respondan a los principios y hormas de Derechos Humanos,
y consagren los mecanismos idoneos para hacer efectivos todos
y cada uno de esos derechos. También, los Estados parte de la
Convencién estadn obligados a emplear y disponer de medidas
judiciales que provoquen los cambios de la estructura y de los
administradores de justicia, de manera que la practica forense de
los Tribunales de Nifios se convierta por una parte en garantia de
cumplimiento de los derechos humanos, especialmente a través
de los dictamenes de proteccion, y por la otra, sirva de
instrumento jurisdiccional contralor de las violaciones a los
derechos de los nifios, restableciendo las situaciones de hecho en
las que se violan estos derechos, y sancionando a las personas o

instituciones que resulten responsables.

Los paises firmantes de la Convencion estan obligados a dictar y
ejecutar medidas de caracter administrativo creando condiciones
reales a través de la adecuacion institucional para que los
derechos no sean amenazados, 0 para que en caso de amenaza
sea facilmente detectada, y para que las instancias de servicios
publicos actien conforme a los derechos reconocidos vy
declarados, de manera que los cumplan y garanticen. Igualmente,
los paises deben adoptar providencias educativas, dirigidas a
toda la poblacion para que la formacion en derechos humanos sea
una constante nacional que permita ir fomentando las bases de
una conducta social conforme a esos derechos declarados y
reconocidos, al tiempo que debe extirpar las practicas
socioeducativas que pretenden justificar la violacion de los

elementales derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Exige la convencion que los Estados parte, tienen que ver con la
movilizacion de la sociedad, con el objeto de conocer y promover
los derechos de los nifios y adolescentes, identificando las

situaciones de violacibn y de amenazas de su violacion;
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participando en el fortalecimiento de las instancias que hagan
posible la verificacidn y la eficacia de los derechos humanos para
los nifios. El fortalecimiento de las acciones para la garantia de
proteccion integral esta intimamente vinculado con la
organizacién de la sociedad en la exigencia de politicas publicas
destinadas a vencer los obsticulos sociales, econémicos y
culturales que entorpecen el desarrollo integral de los nifios y

adolescentes.

También, es indudable la necesidad de fortalecer también a la
sociedad civil y a sus organizaciones naturales. En el marco de
estas medidas de movilizacion se hace imprescindible crear y
multiplicar la cantidad de personas y organizaciones de la
sociedad con el objeto de defender nifios y adolescentes violados
0 amenazados de violacién en sus derechos. Al mismo tiempo que
asumen compromisos basicos al momento de suscribir y ratificar
la Convencion, también se estan comprometiendo a afirmar las
obligaciones de la sociedad, de los gobiernos y de las familias
para una vida mejor, digna y de satisfaccion de derechos
individuales y colectivos de los nifios y adolescentes que tenga el
asiento de las relaciones humanas sobre las bases de la justicia,

la paz vy la libertad.

La Proteccién Especial como Derecho particular de la Proteccion
Integral, ésta compromete a que ademas de las acciones y
politicas globales para asegurar el derecho a la supervivencia, al
desarrollo personal y social, a la integridad y a la participacion; se
deba prestar particular empefio en la formacién de la estructura
de proteccion especial para las situaciones de mayor
vulnerabilidad en que se encuentran grandes cantidades de nifios,

nifias y adolescentes.

La aspiracion y esperanza de la Proteccion Integral, esta en la
articulacion de todas las acciones del Estado y de la sociedad
para garantizar todos los derechos a todos los nifios, y el ideal
para el goce a plenitud de los derechos humanos estara

conquistando un gran trecho cuando ademas de adoptar y
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garantizar los derechos fundamentales, los de vocacion universal,
los de todos los niflos y adolescentes; podamos vencer las
situaciones de vulnerabilidad.

En ese sentido 16 de los 54 articulos de la Convencion estan
destinados a reconocer derecho a los niflos a estar protegidos
contra toda forma de negligencia, abuso, maltrato, discriminacion,
explotacion, violencia, farmacodependencia, crueldad, opresion y
secuestro, entre otros. Para estas situaciones mas que la atencion
de politicas globales para todos los nifios, la Convencién acuerda
medidas especiales de proteccion que se conviertan en formas
sociales de impacto real para transformar la situacion de abierta
desproteccion en que se encuentran grupos determinados de
nifios. Ya no se trata de reconocer, cumplir y garantizar derechos
universales en las politicas globales de una sociedad, sino de
proteger a determinados grupos de nifios, 0 a un nifio en
particular, de las situaciones adversas que le vulneran su
condicién humana. La Proteccién especial como parte integrante
e integradora de la Proteccién Integral no estd dirigida al
reconocimiento de situaciones juridicas de derechos humanos
universales, como salud, educacion, vida digna, etc., sino al
reconocimiento del derecho a ser protegido frente a situaciones
de hecho que impiden el ejercicio de otros derechos, o violentan
derechos, para restituir la condicion y situaciébn a parametros
normales de proteccién, y en consecuencia se trata de una
atencion positiva y preferencial de los nifios que se encuentran en

estas situaciones especiales de desproteccion.

Por altimo, la proteccion Integral propone e insiste en un cambio
cultural al que estamos obligados todos por igual. En ese sentido,
debemos asumir la responsabilidad de iniciar una transformacion
en nosotros mismos, respecto a todos los mitos peligrosos y los
tratamientos compasivos 0 represivos hacia la Infancia,
entendiendo que los nifios, nifias y adolescentes son seres en
permanente evolucion, son ciudadanos que de acuerdo a la

dialéctica de la sociedad y a la evolucién de sus condiciones, van
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participando progresivamente en la misma sociedad que durante
muchos afios les ha relegado. Y también en ese sentido la
solidaridad social estd comprometida a orientar las acciones mas
adecuadas para el ejercicio eficaz de los derechos, tanto de

caracter universal, como los de proteccion especial.
2.2.5. Interpretacion iusnaturalismo y positivismo juridico.

Un resumen importante, realizado por (Juan A.PEREZ LLEDO y
GONZALES LAGIER Daniel, s.f.) de la Universidad de Alicante en Espairia,

podra ayudarnos a comprender respecto a nuestro titulo a desarrollar.

En los siglos XIX y XX, es la historia de la progresiva implantacion,
desarrollo y diversificacion de un gran "paradigma” dominante, el del
“positivismo juridico”, en el que todavia hoy nos encontramos, aunque en los
ultimos anos haya entrado en crisis 0 esté siendo “revisado”. Antes, es
necesario incluir este tema introductorio, con el objetivo de aclarar el
significado de "positivismo juridico”, analizando los diversos sentidos en que
suele utilizarse esta ambigua expresion (Perez LLedd & Gonzales Lagier,
s.f.).

Existe un contraste conceptual entre iusnaturalismo y iuspositivismo.
Entonces, ¢Qué es el positivismo juridico?, a fin de responder a esta
pregunta, conviene comenzar mostrando lo que NO es el positivismo, es
decir, partir de su contraste con el iusnaturalismo, que seria el otro gran

paradigma rival, por oposicion al cual se define el iuspositivismo.

2.2.5.1. El lusnaturalismo.

Ha sido la tradicion del pensamiento juridico mas duradera: sus
origenes se remontan a la Grecia y Roma clasicas con Socrates, Platon,
Aristételes, Cicerdn, ente otros, y llega hasta nuestros dias, habiendo
sido la corriente dominante durante toda la Edad Media, el iusnaturalismo
teologico: Santo Tomas, San Agustin, con la escolastica espafiola,
durante la Edad Moderna, en la época de la llustracion, teorias del
contrato social de Montesquieu, Rousseau, Locke, Hobbes;
iusnaturalismo racionalista de juristas como Tomasio, Grocio, Pufendorf,

etc.
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A comienzos del siglo XIX el iusnaturalismo entré en una profunda
crisis, pero no desaparecio del todo, y después de la Il Guerra Mundial
se detecta un cierto "renacimiento" de las doctrinas del “Derecho
Natural”. De esta milenaria historia se desprende que el iusnaturalismo
no es una sola teoria, sino una amplisima familia de teorias y autores
enormemente heterogénea. Pese a tanta diversidad, podemos sintetizar

un minimo de "idea central”, que consistiria en sostener estas dos tesis:

Primera tesis: Que, por encima del Derecho positivo de la ley
humana, "creada” por el legislador, cuya existencia, obviamente, no se
niega, existe un "Derecho superior”, llamado "Derecho Natural". Este —
derecho- estaria formado por un conjunto de normas y, sobre todo,
PRINCIPIOS, que son MORALES, aunque los iusnaturalistas los califican
de "Derecho", pero “Derecho” en un sentido “Natural” distinto del

“Derecho Positivo”.

De este “Derecho Natural” se predican las siguientes

caracteristicas:

1. Sus normas y principios son "naturales”, en el sentido de que su
fuente no es el “legislador positivo”, sino "la naturaleza", interpretada
ésta de muy diversas formas: Como la “naturaleza divina”, en el
lusnaturalismo cristiano-medieval; “la naturaleza racional” del ser
humano, segun el iusnaturalismo racionalista e ilustrado del siglo XVIII.
Sea como fuere, la invocacion de los iusnaturalistas a "la naturaleza" no
alude normalmente a la naturaleza fisica: no hacen referencia a
propiedades identificables en el espacio y en el tiempo y susceptibles de
percepcion empirica, por los sentidos. Los iusnaturalistas, por el
contrario, aluden a la naturaleza pero entendida como una instancia
suprasensible, "trascendente"” o "transnatural', sea teolOgica, sea
metafisica, de la cual no obstante se predica su existencia real, aunque
sea un modo de existencia distinto de como existen las mesas y las
sillas, los principios del Derecho Natural proceden de una instancia que
"existe" en el sentido, por ejemplo, en el que segun Platon las ideas
existen realmente en el "mundo de las ideas", que es distinto del mundo

sensible.
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2.Son "verdaderos", en la medida en que reflejan, describen o expresan
fidedignamente esa naturaleza de la cual derivan: los juicios morales son
pues susceptibles de ser calificados como "verdaderos” o "falsos" segun
correspondan o no con ciertos "hechos" morales objetivos.

3. Son "cognoscibles”, en el sentido de que los seres humanos podemos
llegar a conocer esos principios de Derecho natural, o, al menos los mas
importantes. Los diversos enfoques iusnaturalistas discreparan acerca
de cual sea el medio o via de conocimiento del Derecho natural: la
revelacion divina, la reflexion racional, la intuicion, los sentidos, en la
observacion del mundo empirico como via indirecta para reconocer los
dictados de la naturaleza.

4. Son "universales" en cuanto al espacio: se trata de principios y normas
validas en cualquier lugar del mundo, no es exclusividad para
determinados paises o sociedades).

5. Son "inmutables" en cuanto al tiempo: se trata de principios y normas
validas en cualquier momento o época histoérica, es decir, son eternos,
es decir, siempre existieron y seguiran existiendo.

Repéarese en que esta primera tesis es en realidad una tesis
acerca de la justicia, es una tesis de filosofia moral: los iusnaturalistas
llaman "Derecho Natural" a los principios y derechos morales mas
basicos en los que radica lo justo, entre otros: derecho a la vida, a la
libertad, a laigualdad, a la seguridad, a la resistencia frente a la opresion.

Asi, para los iusnaturalistas racionalistas liberales de la
llustracion, el derecho de propiedad privada. La moralidad radicaria en
estos principios con las caracteristicas antes mencionadas. No obstante,
los iusnaturalistas por supuesto que no niegan la existencia del Derecho

positivo; pero la condicionan de la siguiente manera:

Segunda tesis: el Derecho positivo solo es verdadero Derecho si
es conforme con el Derecho Natural, basicamente, si no viola
gravemente los principios mas basicos del Derecho Natural. Para que un
orden normativo humano positivo, sea Derecho es necesario que sea
moralmente justo. Si un ordenamiento juridico positivo no concuerda con
el Derecho Natural, o sea, con la moral, entonces no es simplemente que

estemos ante un "Derecho positivo injusto”: ese ordenamiento ni siquiera
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seria calificado como Derecho. Seria -segun los iusnaturalistas- una
simple "apariencia de Derecho" o una "corrupcion” del Derecho, pero no
auténtico Derecho. Esta segunda tesis si es una tesis acerca del
concepto de Derecho: no versa sobre qué es lo justo o injusto, sino sobre
gué es o no Derecho. Lo importante es que vinculan lo segundo con lo
primero: lo que sea Derecho se determina, en funcion de propiedades
valorativas, en funcion de la justificacion moral de sus normas, o sea, de
su adecuacion a ciertos principios de justicia llamados "Derecho
Natural". Para que una norma sea juridica no basta con que sea dictada
por el 6rgano juridicamente competente, mediante el procedimiento
juridicamente establecido, ademas, esa norma tiene que ser moralmente

justa, porque si no lo es, no es Derecho.

El positivismo juridico.

Del mismo modo que el iusnaturalismo, es también una
heterogénea —familia- de autores y teorias muy diversas, en el tiempo de
mas reciente data. También respecto del positivismo juridico podemos
apuntar dos tesis generales -estrechamente ligadas entre si- que
constituirian el comun denominador, compartido por los diversos

iuspositivismos:

Primera tesis, la denominada "tesis de las fuentes sociales del
Derecho™: Que, sblo es Derecho el Derecho positivo, los diversos
ordenamientos juridicos positivos vigentes en cuanto fendmenos sociales
y variables histéricamente. Esta tesis insiste en que el Derecho es una
creacion humana e histérica, contenida en el espacio y en el tiempo, no
un producto de instancias trascendentes o metafisicas. La existencia de
Derecho en una sociedad sélo depende de determinados hechos

sociales observables.

Segunda tesis, la "tesis de la separacion conceptual entre el
Derecho y la moral™: el concepto de Derecho no debe caracterizarse
segun propiedades valorativas, sino tomando en cuenta Unicamente
propiedades descriptivas; Asi: la calificacion de algo como Derecho es
independiente de su posible justicia o injusticia. No existe una conexion
conceptual o necesaria entre Derecho y moral. Repérese en que esta vez
las dos tesis versan acerca del concepto de Derecho, acerca de qué es
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y qué no es Derecho. Nada se dice acerca de qué sea lo moralmente
justo. Aceptar un concepto positivista de Derecho, y sélo esto es lo
comun a todos los iuspositivistas, es compatible con cualquier postura
acerca de la moral. En el terreno de la justicia, un iuspositivista puede ser
emotivista, es decir; la justicia es algo emotivo e irracional, no hay
criterios para justificar racionalmente nuestras preferencias morales: el
discurso moral carece de sentido, muchos juristas iuspositivistas, son
ademas irracionalistas en ética;, o puede abrazar una determinada
concepcion de la justicia, como el utilitarismo, kantismo, historicismo,

comunitarismo, marxismo, cristianismo, etc.

Positivismo filosofico.

El término "positivismo", a secas, es anterior y tiene un significado
mucho més amplio que el de "positivismo juridico”. El positivismo juridico
supuestamente representaria la plasmacion, en el especifico campo del
Derecho, de toda una gran orientacion acerca del conocimiento "en
general" que durante el siglo XIX se consolid6 definitivamente en los méas
diversos campos del saber: en la filosofia, en las ciencias naturales, y en
las ciencias sociales o humanas. Como en la sociologia, la historia, la
economia, etc. Como orientacion global acerca del conocimiento, este
positivismo "en general" puede ser denominado "positivismo filosofico",
ya que se trata de una determinada corriente de epistemologia o teoria
del conocimiento, una de las ramas tradicionales de la filosofia. El
positivismo filosofico o cientifico, o socioldgico, o "positivismo", mas que
una teoria elaborada o una doctrina concreta, es ante todo una
"mentalidad" o "actitud genérica" acerca del conocimiento humano: una
actitud "empirista”, "cientificista" o "materialista’, que se opone
radicalmente a toda vision "idealista”, "metafisica” o "cuasi-religiosa" del
mundo y de su conocimiento. El positivismo supone el rechazo de la
metafisica y de los valores como objeto de conocimiento, y defiende el
meétodo de la observacion empirica y de la induccion, no solo para las
ciencias naturales, sino también para las ciencias humanas o sociales. El
paradigma de conocimiento valido es aquél obtenido y verificado segun
el "método cientifico”, siendo las ciencias naturales, como son la fisica,

quimica, biologia, etc., el modelo ideal de cientificidad, al cual las ciencias
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sociales, la sociologia, historia, economia, etc. pueden y deben
aproximarse. El positivismo representa en todo caso, el rechazo de las
cuestiones fundamentales y abstractas que constituyen el objeto de la
metafisica, y de los conceptos generales y abstractos con que se
pretende darles solucién. El positivismo filoséfico se limita al estudio de
los hechos, de lo que acontece, de los fendbmenos, y se conforma con
formular leyes que expresen la regularidad con que acontecen esos
fendmenos. Su finalidad, es saber para prever, y prever para poder. Se
trata de una filosofia que, rechazando toda metafisica, pretende
fundamentarse solamente en los hechos "positivos", conocidos
exclusivamente por medio de la observacion y de la experiencia,
intentando llegar a un conocimiento no universal, absoluto, sino general,
resumiendo, coordinando y sistematizando las leyes descubiertas y
formuladas por las distintas ciencias, entre las que se incluyen la ciencia
del hombre y de la sociedad, de cuya aplicacion a las mismas del método

positivo se esperaban los resultados mas importantes.
Podemos resumir que el positivismo defiende:

1. Objeto de conocimiento: La sustitucion de la especulacion metafisica,
acerca de entidades ideales o suprasensibles, por el estudio de hechos
observables, en ciencias sociales, hechos sociales, o sea, efectivos
comportamientos humanos: el objeto de estudio ha de ser Unicamente la
realidad objetiva, lo "dado", lo "puesto” ante nuestros sentidos, siendo
gue "positivismo" viene del latin "positum”= puesto).

2. Método de conocimiento: Ese estudio de los hechos ha de realizarse
siguiendo un riguroso método empirico segun el patron de las ciencias
naturales: a) observacién neutral y objetiva de hechos particulares; b) a
partir de ellos, por induccion, es decir, por inferencia de lo particular a lo
general, se hipotetizan enunciados generales ("leyes" y teorias
cientificas), los que describen regularidades y explican relaciones
causales entre esos hechos; c) esas leyes y teorias han de ser
nuevamente verificadas o confirmadas por los hechos, o al menos ha de
mostrarse que no han sido hasta el momento desmentidas, "falsadas"
por los hechos; d) las leyes cientificas y las teorias en las que éstas se

sistematizan, una vez asi validadas, permitirdn inferir, esta vez, por
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deduccién: inferencia del enunciado general al caso particular,

predicciones sobre hechos futuros.

Para los positivistas, el conocimiento cientifico es un conjunto de
generalizaciones sobre hechos. El dltimo arbitro de cualquier teoria son
los hechos. El conocimiento evoluciona a través de un proceso iterativo
por el que contrastamos afirmaciones generales con lo que podemos
demostrar que es el caso. Los métodos de la investigacion empirica nos
permiten determinar si las leyes que hipotetizamos describen
adecuadamente los hechos que podemos aprehender. Teoria y método
se definen en este contexto. Debemos formular leyes de forma que
puedan ser falsadas por la investigacion factica (teoria), y debemos
disponer de formas con que medir los hechos frente a las relaciones
postuladas por la teoria (método). (Juan A.PEREZ LLEDO y GONZALES
LAGIER Daniel, s.f.)

2.2.5.4. Juspositivismo “Sociologista” o “Realista”

Por un lado, hubo y hay un cierto positivismo juridico que si puede
considerarse como la traduccion o plasmacién directa, en el campo del
Derecho, del llamado "positivismo filosofico™: algunos juristas positivistas
utilizan el método empirico para estudiar el Derecho contemplandolo
como un fendmeno social mas, como conductas sociales efectivas, el de
los jueces o de los ciudadanos. Ellos estudian el Derecho en cuanto que
hecho social, centrdndose en las causas y consecuencias sociales
"reales" de las normas, su eficacia social, su interpretacién basada en los
fines sociales subyacentes a las normas, etc. Para este iuspositivismo lo
que interesa no es tanto el analisis lingtistico de las normas en cuanto
que formalmente vdlidas, ni la estructura formal de los sistemas
normativos y sus relaciones légicas internas, sino mas bien la dimensién
social del Derecho, que es estudiada con los métodos de las ciencias
sociales empiricas: la ciencia juridica tiende a aproximarse y hasta
confundirse con la sociologia del Derecho. Mas que un analisis "interno"”
y autbnomo del Derecho formalmente valido, -Derecho en los libros-, que
seria el enfoque tradicional de la ciencia del Derecho (dogmatica
juridica), este iuspositivismo desarrolla un analisis "externo" del Derecho

socialmente eficaz. -Derecho en accién-, tomado como fendmeno no
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aislado sino ligado a los aspectos sociales, histéricos, econdmicos,
politicos, etc. de las normas. Este tipo de iuspositivismo estudia el
Derecho, abstrayendo conceptos generales a partir de los datos
suministrados por la observacion historica o etnografica de las
instituciones juridicas de las distintas épocas y paises, permaneciendo
de este modo en el ambito de la sociologia y del auténtico y propio

positivismo.

Juspositivismo “Formalista” o “Legalista”

Emplea, igualmente un método abstracto y generalizador,
aplicando a los datos sacados de los ordenamientos juridicos "positivos”,
si bien en un sentido puramente formal, esto es, a ordenamientos
constituidos por normas "positivas" en el sentido -tradicional en el
lenguaje juridico- de validez formal, independientemente del hecho, que
seria el dato verdaderamente positivo de su efectiva observancia por
parte de los miembros de la sociedad. Es decir, para este otro
iuspositivismo, el OBJETO de estudio, es el dato, lo dado, lo puesto o
"positum” no son en realidad hechos sociales, esto es conductas
humanas externas y observables, sino normas "positivas" en el sentido
de formalmente validas, puestas por el legislador siguiendo los
procedimientos prescritos por el propio Derecho, tipicamente, textos
legales: el "Derecho en los libros", independientemente de su eficacia y
de sus causas Yy efectos sociales. Esas normas formalmente validas se
asimilan a los hechos o "fendmenos" a los que se referia el positivismo
filosofico, pero obviamente no se trata de hechos o conductas sociales
observables, sino de enunciados con su significado normativo, los que se
toman aislados de su contexto social, histérico, "real". Y, en cuanto al
METODO de estudio del Derecho, este iuspositivismo formalista no utiliza
los métodos socioldgicos empiricos, sino que analiza linguisticamente los
enunciados de las normas, extrae su significado o significados, construye
conceptos juridicos, analiza las relaciones logicas entre las normas, las
sistematiza, etc., siguiendo un "método juridico”, el tradicional de la
dogmatica juridica, que es bien distinto del de las ciencias sociales
empiricas. Aqui impera la logica y los métodos de interpretacion

linglistica y del analisis conceptual, y no el método cientifico empirico
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gue veiamos a propadsito del positivismo filosofico o "general”. La ciencia
juridica "positivista" en este segundo sentido se aproxima mas a las
“ciencias formales”, como la l6gica, que a las "ciencias empiricas o
materiales”, como la sociologia; es decir, se aleja del modelo
genuinamente positivista de ciencia. El contraste entre estas dos grandes
corrientes del positivismo juridico, sociologista vesus formalista, parece
claro, ya que, una cosa es la positividad de un efectivo, concreto
comportamiento humano (iuspositivismo sociologista), y otra es la
positividad constituida en base a la existencia formal de una norma

(luspositivismo formalista).

El positivismo filoséfico y el positivismo juridico sociologista,
aparece unido al dato historico, si bien realizando una funcion
generalizadora. El positivismo juridico formalista, en cambio, prescinde
de la historia, y llevado por su formalismo, termina por asumir un caracter
histérico. De todo lo anterior se desprende pues que el positivismo
juridico "formalista” es en realidad mucho menos "positivista”, en el
sentido del positivismo filoséfico, del positivismo -en general- tal y como
es entendido en sociologia y en el resto de las ciencias sociales, que el
positivismo juridico "sociologista" o "realista".

Asi, es frecuente referirse a las tres grandes tendencias,
"paradigmas" o "tradiciones" del pensamiento juridico con las etiquetas
de "iusnaturalismo", "positivismo juridico”, y "realismo juridico". En
realidad seria mejor hablar de "iusnaturalismo”, "positivismo juridico
formalista" y "positivismo juridico realista (0 socioldgico)". (Juan
A.PEREZ LLEDO y GONZALES LAGIER Daniel, s.f.)

2.2.6. Prision por deudas en el Derecho Constitucional.

Es en Roma donde se ided un sistema para obligar la forma de lograr
el pago de una deuda, ésta se llamaba nexum, en el que el deudor se vendia
al acreedor a través de la mancipatio, garantizando con su propia libertad

personal el pago de la deuda.

La ley Poetelia Papiria(326 a.C.) abolio indirectamente el nexum, al
impedir que los deudores fueran encadenados, vendidos o muertos,

estableciendo entre deudor y acreedor un vinculo juridico garantizado por el
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patrimonio del deudor, en lugar del vinculo fisico que devenia del nexum. No
obstante, si el deudor no cumplia con lo adeudado, segun el procedimiento
de la “legis actiones”, y se constataba el incumplimiento, pasados 30 dias,
existia la posibilidad de ejercer la accion ejecutiva de la “manus iniestio”, por
la cual el acreedor podia peticionar la entrega del deudor para llevarlo a su
casa y tenerlo alli en prision bajo ciertos requisitos, pudiendo llegar a
venderlo como esclavo o repartirse su cuerpo entre los acreedores. Con el
procedimiento de la “bonorum venditio” de la época republicana, comenzé a
accionarse contra el patrimonio del deudor vendiéndolo en bloque en publica
subasta. Posteriormente, los griegos también conocieron lo que era la prision

por deuda, que desaparecié gracias a Solon.

En el siglo XV en Castilla, también fue restablecida la prision por
deudas para judios y musulmanes. En la época medieval, la detencion
preventiva “pro debito” o prisién por deudas, era una practica minoritaria y,
en su caso, la falta de bienes del deudor para satisfacer a sus acreedores se

resolvia preferentemente con su puesta en servidumbre de los mismos.

En Europa, hacia el afio 1800, los deudores eran encarcelados sin
posibilidad de trabajar hasta que —de algin modo- pagaban sus deudas. En
muchos casos, el deudor podia pasar décadas en prision antes de ser
amnistiado ante la evidencia de ser incapaz de pagar, 0 moria en prision

olvidado por todos.

La revolucion francesa fue la que proclama la prohibicion de la prision

por deudas.

Mas tarde, ya en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, se establece que “nadie serd encarcelado por el solo

hecho de no poder cumplir una obligacién contractual” (Arias Lopez, 2016).

Es importante sefialar que en nuestro actual derecho constitucional,
se proscribe —prision por deudas-, ello a razon de una evolucion en sus fines
y objetivos del derecho penal en consonancia al respeto de los Derechos
Humanos, al unisono instrumentos legales internacionales como el Pacto de
San José de Costa Rica en su articulo 7.2, coinciden en este principio, sin
embargo, en nuestra Constitucion Politica subyace la excepcion de viabilizar

esto de —prision por deudas- que nacen de la obligacion de dar alimentos.
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Asi, ésta excepcionalidad del supuesto de “prision por deudas”,
contraviene principios elementales del Derecho, sino que agrede al concepto
de Interés superior del Nifio, dado que uno de los supuestos politicos de tal
excepcion es por darle eficacia a éste principio, pero también por su
ineficacia social practica- inflacion punitiva, siendo un ejemplo mas de lo que
se ha dado en llamar “derecho penal simbdlico”. Es decir, una forma de
codigo penal adaptado y, sobre todo, adaptable con facilidad y flexibilidad, a
los dictados de la mas superficial, criticable y voluble opinion publica,
decisiones politicas, que no razonan respecto a los principios penales como
ofensividad, intervencion minima, etc. y los fines de la pena de prevencion
general y especial en sus aspectos negativo y positivo (Marquez Garcia,
2013).

Por otro lado el Tribunal constitucional, en EXP. N.° 1428-2002-

HC/TC, razona al respecto, que:

1. En concreto, si en el caso, se afectaria el principio
constitucional de que no existe prision por deudas.

2. El articulo 2°, inciso 24), literal "c", de la Constitucion Politica
del Estado sefiala, como uno de los contenidos constitucionalmente
garantizados de la libertad y seguridad personal, que "no hay prision
por deudas. Este principio no limita el mandato judicial por
incumplimiento de deberes alimentarios".

El Tribunal Constitucional considera que cuando el literal "c", del
inciso 24), del articulo 2° de la Constitucién prohibe la prisiébn por
deudas, con ello se garantiza que las personas no sufran restriccion
de su libertad locomotora por el incumplimiento de obligaciones cuyo

origen se encuentra en relaciones de orden civil.

La Unica excepcion a dicha regla se da como el propio dispositivo
constitucional sefala, en el caso del -incumplimiento de deberes
alimentarios-, toda vez que estan de por medio los derechos a la vida,
salud y a la integridad del alimentista, en cuyo caso el juez
competente puede ordenar la restriccion de la libertad individual del

obligado.
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Asi, tal precepto constitucional —y la garantia que ella contiene- no se
extiende al caso del incumplimiento de pagos que se establezcan en
una sentencia condenatoria. En tal supuesto, no es que se privilegie
el enriquecimiento del erario nacional o el caracter disuasorio de la
pena en desmedro de la libertad individual del condenado, sino
fundamentalmente, la propia eficacia del poder punitivo del Estado y
los principios que detrds de ella subyacen, como son el control y
regulacion de las conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes

juridicos que se consideran dignos de ser tutelados.

El Tribunal Constitucional, al determinar si el incumplimiento de pago
de los beneficios sociales del agraviado del proceso penal constituye,
en realidad, una obligacién de orden civil, donde, por tanto, no cabe
que se dicte judicialmente la privacion de la libertad; o, por el
contrario, una verdadera sancibn penal, en cuyo caso su

incumplimiento si puede legitimar el dictado de la sentencia.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que el pago de
los beneficios sociales constituye, a la vez que un derecho del
trabajador, una obligacion del empleador, que no tiene naturaleza de
sancion penal cuando ésta es ordenada por un juez en materia de
trabajo o con competencias en materia laboral. En tal caso, la
obligacion de pago que pesa sobre el empleador asume el caracter
de una obligacién de naturaleza civil y, por tanto, su incumplimiento
no puede concluir con la privacion de la libertad locomotora del

sentenciado.

Sin embargo, cuando los términos de la controversia se trasladan del
proceso laboral al ambito penal y, en esa sede, se condena a pagar
los beneficios laborales y, no obstante ello, no se cumple, entonces,
ya no puede sostenerse, por un lado, que dicho pago de los beneficios
sociales sea de naturaleza civil, pues tiene la condiciébn de una
sancion penal y, por otro, que su incumplimiento impida que el juez
penal pueda ordenar que se haga efectiva la pena de privacion de la
libertad del sentenciado, establecida condicionalmente, como sucede

en el presente caso.
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Es decir, una obligacion de caracter civil, al trasladarse como
obligacion judicial de naturaleza penal, contenida en una resolucién
judicial, entonces puede existir una pena de privacion de la libertad,
asunto muy discutible, siendo que no desaparece —una deuda- de

naturaleza civil.
2.2.7. La obligacion alimentaria e Interés Superior del Nifio.

En una convivencia familiar —normal-, es frecuente que los alimentos
se satisfagan en especie y de esta manera el obligado cumpla su deber,
proporcionando todo lo necesario para el sustento del alimentista. Este
estatus de -—normalidad- se ve transformada, cuando entre ambos
conyugues se presentan desavenencias o antagonismos, es comun que el
alimentista recurra al juez pidiendo que quien debe alimentarlo cumpla con
hacerlo, para lo cual —generalmente- se fija una suma de dinero llamada

pension alimenticia.

Es comun observar la composicién de un proceso judicial encaminado
a declarar la obligacién alimentaria y sefialar su monto y manera de
cumplimiento. Asi, se lograria la intencion del legislador de rodear al proceso
de alimentos, de la celeridad necesaria para alcanzar el amparo de la
pretension alimentaria, en procura de eliminar o reducir el perjuicio al
alimentista, lo cierto es que, ante la actual circunstancia por la que atraviesa

nuestro Poder Judicial, esa finalidad es entorpecida o retardada.

Frente a esta circunstancia y porque la solidaridad humana impone el
deber de ayudar a quien sufre necesidades, tanto mas si es un pariente, el
convenio sobre alimentos se presenta como la mejor alternativa para hacer
frente a las dificultades presentes, logrando con ello, ademas, que los
protagonistas asuman su responsabilidad y, en muchas ocasiones, la
recomposicion de la relacion que alguna vez existio entre alimentante y

alimentista.

No obstante, se discute si la autonomia privada puede regular
validamente los alimentos. Cabe precisar que el vinculo juridico familiar es
la relacion que existe entre dos personas, derivado de la unién matrimonial
o extramatrimonial, de la filiacion o el parentesco, y en virtud del cual existen,

de manera interdependiente y habitualmente reciproca, determinadas
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facultades otorgadas para el cumplimiento de deberes, como medio de

proteccion de intereses legitimos que constituyen el interés familiar.

Estando a que una de las caracteristicas peculiares del Derecho de
Familia es la mayor restriccion de la autonomia privada, por estar
predominantemente conformado por normas inexcusables. Tal mandato de
las normas juridicas familiares esta destinada a satisfacer el interés familiar,
gue consiste en la realizacidn de los fines esenciales de la organizacion legal
de la familia. Por ello, los vinculos juridicos familiares tienen su contenido
predeterminado por la ley y, siendo asi, no puede disponerse por el arbitrio

individual.

En tal sentido, se sostiene a priori que el rol de la autonomia privada
en el Derecho de Familia reside en la constitucion de los vinculos juridicos
familiares regulados imperativamente por la ley, cuyo contenido es
practicamente indisponible. Sin embargo y al no estar referido a la
indisponibilidad de las partes, el modo de obtener la realizacién de los
intereses familiares, se evidencia que la autonomia privada también puede

precisar como obtener su satisfaccion.

Es decir, la ley establece cudles son los derechos y deberes —el
contenido- que se deriva de los vinculos juridicos familiares y que deben ser
observados por los componentes del grupo familiar, sin imponer la manera
de su ejecucion, lo que corresponde a la autonomia privada, la cual, se ve
orientada por la atencion del interés familiar. Por tanto, la autonomia privada
puede disponer el modo de obtener la realizacidn de los intereses familiares,
satisfaciéndolos de hecho durante la convivencia o mediante acuerdos

conciliatorios para solucionar conflictos familiares.

Ahora, siendo el fin del derecho alimentario la satisfaccion de
necesidades personales para la conservacion de la vida, los alimentos
pueden ser atendidos de la manera que la autonomia privada lo establezca,

con prescindencia de la continuacién o no de la convivencia.

Esto se comprende, mejor, recordando que las caracteristicas del
derecho a pedir alimentos tienen un matiz diferente respecto de la pension
de alimentos. Asi, el derecho a pedir alimentos es intransmisible,

irrenunciable, intransigible, incompensable y se extingue por la muerte del
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alimentante o del alimentista; la pension alimenticia es inembargable,

determinable, variable, circunstancial y se extingue por prescripcion.

El caracter determinable de la pension de alimentos se explica en el
articulo 481 del Cédigo Civil, dice: “los alimentos se regulan por el juez en
proporcion a las necesidades de quien los pide y a las posibilidades del que
debe darlos, atendiendo, ademas, las circunstancias personales de ambos,
especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto el deudor”.

Literalmente, la norma establece la determinacion judicial de los
alimentos y, al parecer, siempre la pension alimenticia sera fijada por el juez,
quien en su caso valorara las necesidades del alimentista y las posibilidades
del alimentante. Sin embargo, la disposicién legal no sefiala el caracter
excluyente de la determinacion judicial, resultando, entonces, que la
interpretacion debe concluir en que sélo si alimentante y alimentista no

determinan los alimentos, existira la fijacion judicial.

Asi, se comprueba que, dentro de los parametros impuestos por la
norma, existe un marco autonomo que permite a alimentante y alimentista
valorar por si mismos, sin necesidad de la participacion de un juez, sus
requerimientos y posibilidades para fijar, luego, una pensién alimenticia
convencional y validamente; alcanzando, asi, la satisfaccion del interés

familiar que fundamenta la relacion alimentaria.

Entonces, lo que la autonomia privada no puede realizar es
sobrepasar los parametros impuestos por la norma. Ello cominmente se
observa cuando, quien esta obligado al pago de una pension de alimentos
previamente determinada judicialmente en dinero, decide unilateralmente
atender el pago mediante prestaciones diferentes a las que debia cumplir,
sin que medie autorizacion judicial de acuerdo con el articulo 484 del Codigo
Civil. Asi, por ejemplo, decide pagar los costos educativos directamente a la
Instituciébn Educativa o entrega directamente de bienes determinados al
alimentista; desconociendo lo establecido mediante resolucion judicial. En
estos casos, se sostiene la procedencia de una compensacion entre lo
debido judicialmente y lo entregado unilateralmente. Esta postura olvida que,
siendo inembargable la pension de alimentos, la compensacion esta

expresamente prohibida de acuerdo con el inciso 3 del articulo 1290 del
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Cadigo Civil. Se suele responder que, habiendo recibido el alimentista tales
prestaciones diferentes, se ha producido una dacion en pago; quedando
cancelada, de esta manera, la pension de alimentos. Sin embargo, este
criterio desconsidera que, al estar fijada judicialmente el monto y la manera
de cumplimiento de la pensidon de alimentos, el pago so6lo se entendera
efectuado cuando se ha ejecutado integramente la prestacion en la forma
establecida; no pudiéndose compeler al acreedor alimentario a recibir
parcialmente la prestacion objeto de la obligacién, a menos que la ley lo

autorice, conforme a los articulos 1220 y 1221 del Codigo Civil.

Concluimos, que las prestaciones diferentes efectuadas a la que se
debia cumplir segun la resolucién judicial, constituyen liberalidades
realizadas por el alimentante a favor del alimentista; resultando exigible la
pension de alimentos en la forma fijada judicialmente, por haber quedado
impaga. Frente a ello, los deudores alimentarios plantean la repeticion de lo
pagado. Igualmente, este pedido resulta improcedente desde que no hay
repeticion de lo pagado para cumplir con deberes morales o de solidaridad

social, segun el articulo 1275 del Codigo Civil.

Evidentemente, el mandato de la regulacion se presenta como limites
a la autonomia privada a fin de promover el derecho alimentario, el que forma
parte del contenido del derecho a un nivel de vida adecuado. El articulo 27
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho de todo
nifio a un nivel de vida adecuado para su pleno desarrollo. De acuerdo con
la citada norma de rango constitucional, al enumerar los distintos
componentes del pleno desarrollo: Fisico, mental, espiritual, moral y social,
es claro que para alcanzar un nivel de vida adecuado, no basta con
satisfacer las necesidades basicas, como son: Nutricibn, vestuario y

vivienda.

La efectividad de este derecho de la infancia, es reconocida a la
familia y al Estado sobre la base de los principios de solidaridad y de
subsidiariedad. Asi, se postula que su aplicacion corresponde en primer
lugar a los padres y a las personas encargadas de satisfacer las necesidades
del nifio, dentro de sus posibilidades y medios econémicos; precisandose
gue el Estado debe ayudar a los padres y a las personas encargadas de

satisfacer las necesidades del nifio y, en caso ellos no puedan hacerlo, debe
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intervenir proporcionando asistencia material de acuerdo con las

condiciones nacionales y con arreglo a sus medios.

Dentro de esta concepcion, se contempla al derecho alimentario como
parte del contenido del derecho a un nivel de vida adecuado; evidenciando
que la obligacion alimentaria paterna se asienta en el vinculo parental que
existe con el hijo, en tanto tal prestacion esta comprendida entre las

derivadas de dicha relacion.

Reconociéndose, entonces, que el deber alimentario paterno y, por
extension de los responsables financieros del nifio, constituye uno de los
elementos de mayor incidencia en el desarrollo personal del menor, se exige
que tal conducta legal debe ser constantemente observada por los
organismos de tutela y ser requerida al responsable cuando se evidencia

una insuficiente o inexistente prestacion.

Por ello, uno de los problemas que mas inciden para frustrar o
entorpecer el pleno desarrollo del nifio esta constituido por la inobservancia
paterna del deber de asistencia en su aspecto alimentario, aspectos de
indudable trascendencia en atencion a los requerimientos propios del sujeto
alimentado, al tratarse de menores de edad y en razén de sus
particularidades en cuanto a la necesidad de conformar su evolucion

psicofisica.

Frente a esa realidad, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
exige a los Estados la instrumentacién de los medios para obligar al renuente
u omisivo a cumplir con dicho deber. El inciso 4 del citado articulo 27 postula
la adopcion de normas que traten con mayor energia la desercion
alimentaria. De acuerdo con ello, deben preverse mecanismos que faciliten
el acceso a la justicia; debe eliminarse las trabas procesales que afecta la
urgencia alimentaria; y, deben adoptarse estrategias de control judicial y
social que garanticen la efectividad de la prestacién. En ultima instancia, en
tales medidas que se adopten para desalentar el incumplimiento del deber
alimentario paterno, se debe poner especial cuidado en subrayar que la

consideracion primordial es el interés superior del nifio.
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2.2.8. Alimentos y el delito de Omision de la Asistencia Familiar.

Negéandose el caracter punitivo frente a la omision de una obligacion
de pago, se estaria desmintiendo el caracter de delito que a veces se
atribuye a las deudas, por ser de materia civil y ademas, de reconocer la
dignidad de la persona, su incumplimiento no se resarce con la pena privativa
de la libertad.

La excepcion indica que no limita el mandato judicial por
incumplimiento de deberes alimentarios, pues el marco diferenciador frente
a esta omisién esté en la de la restriccién de la libertad locomotora frente al
padre o tutor que incumpla con entregar bienes con caracter y fin alimentario

frente a sus hijos o apoderados.

Este aspecto es respaldado por el articulo 149 del codigo penal que
prescribe:

“El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que
establece una resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de servicio
comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de
cumplir el mandato judicial. Si el agente ha simulado otra obligacion
de alimentos en connivencia con otra persona o renuncia o abandona
maliciosamente su trabajo la pena sera no menor de uno ni mayor de
cuatro afios. Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser
previstas, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios en
caso de lesién grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en

caso de muerte.”

Este articulo penal se justifica en la necesidad de cautelar la vida, la
salud, la integridad del alimentista, pero también debe tenerse en cuenta que
esta medida no es positiva, pues al ingresar la persona a la céarcel vera
mermada aun mas la posibilidad de pagar su obligacion alimentaria,
debiendo por lo tanto buscarse otras medidas para asegurarse el pago de
este tipo de deudas; siendo asi, vemos que este articulo tiene caracter
preventivo general, con el fin de garantizar el pago de alimentos a quienes

le favorecen.
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Definiciones Conceptuales

Interés superior de nifio.

La doctrina estipula como un principio, principio rector o principio
garantista, que viabiliza el mejor modo de atencion no solo legal sino del trato
de hecho al menor de edad, la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959, asevera que tal principio recorre el respeto del goce de una proteccion
especial, asi como la disposicion de oportunidades y servicios no sélo dadas
por ley, sino por —otros medios- que eleven los derechos del nifio a fin de
gue éste se desarrolle fisica, mental, espiritual y socialmente de manera
saludable y normal, en condiciones de libertad y dignidad (Declaracion de
los Derechos del Nifio, 1959).

Hasta aqui, componentes basicos que hay que desarrollar en su
amplitud de aplicacién, en primer término se tiene que el nifio gozara de una
-proteccion especial-, el derecho generalmente tiende a proteger tal 6 cual
bien juridico o grupos de interés con relevancia juridica, sin embargo entre
éstos mal podria calificar proteccion —especial- al de otro que no sea
necesaria una proteccion de éste tipo, sin embargo, al exigir una —proteccion
especial-, al nifio, esto se entiende que los operadores del derecho, las
instancias gubernamentales asi como los entes privados, estan llamados a
buscar entre sus acciones inherentes, cuando esta de por medio intereses
del nifio a realizarlos con —la mejor forma de proteccién al nifio-, ésta tesis
es recogida por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 3 en su
version oficial en Inglés, la citada norma expresa: “In all actions concerning
children, whether undertaken by public or private social welfare institutions,
courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best

interests of the chid shall be a primary consideration” (subrarrayado y

resaltado nuestro). Se traduce la parte resaltada, “... Los mejores intereses
del niflo deben de ser una consideracion primaria (0 primordial)’, esta
aseveracion amplia el contenido de una —proteccion especial- a los limites

de cada caso en concreto, a la mejor consideracion del nifio en un caso dado.

Por ley y por otros medios, se exige que los derechos del nifio puedan
desarrollarse fisica, mental, espiritual y socialmente de manera saludable y

normal, en condiciones de libertad y dignidad. El desarrollo fisico y mental,
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es el conjunto de derechos de los que son titulares los nifios son el fruto
progresivo, que va dandose el transcurso de la vida en su descubrimiento de
una particular atencion cultural y social respecto de la nifiez como fase
especifica de la existencia humana, la cual es merecedora de una atencion
especial, que sin duda contiene requisitos de atencion patrimonial, como el
de proveer los alimentos, vestimenta y otros, en nuestra realidad juridica
entendemos por alimentos, los que el Cédigo Civil Peruano Art. 472 “Se
entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido y asistencia médica, segun la situacion y posibilidades de la familia”.
Asi mismo nuestro Codigo del Nifo y del Adolescente, Peruano Art. 92, “Se
considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
educacion, instruccidén y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifio o del adolecente. También los gastos del embarazo de
la madre desde la concepcién hasta la etapa de postparto”. Sin duda para
cumplir a cabalidad este interés superior es necesario inversion dineraria.
En el otro extremo, encontramos el desarrollo espiritual y social, los que son
complejos en su construccién dadas las connotaciones en la estructura
humana, la afectividad, esa relacion de alimento espiritual madre y padre —
hijo, sin duda establecen requisitos sine qua non, el nifio no podria lograr un
equilibrio afectivo emocional, desarrollo psicomotor, desarrollo intelectual y
desarrollo afectivo-social, connotaciones importantes que van a establecer
en el nifio un desarrollo integral, los que en el devenir ofreceran un ciudadano
de calidad. (Gonzales, 2005).

La condicién de libertad y dignidad, son presupuestos, que confluyen
en lograr un desarrollo amplio del nifio, cualquier contravencion a la libertad
y dignidad del nifio sin duda repercutira en el desarrollo integral del nifio,

haria inviable todo lo presupuestado a razén del interés superior del nifio.
Interpretacion juridica del delito de OAF.

El delito de Omision a la Asistencia familiar (en adelante OAF),
establece su existencia por al menos dos interpretaciones juridicas, es decir,
una iusnaturalista y otra positivista (Oré Chavez |. A., s.f.), estas
interpretaciones se han ido forjando histéricamente, en consecuencia que se
han mezclado incluso ambos a fin de establecer una viabilidad juridica en
nuestra realidad social, asi: Para el IUSNATURALISMO el deber de
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alimentar es una obligacion natural, que constitucionalmente pre existe a su
reconocimiento por el Estado, sea legalmente o por mandato judicial, éstos
en consecuencia de una obligacion pristina, es decir, una obligacién
primitiva, original, anterior y primera en el tiempo, natural a los seres
humanos. Sin embargo, esta obligacion pristina debera ser positivizada
insertdndose en el orden social, alli donde nace el POSITIVISMO, el mismo
que podria tomar o no color del iusnaturalismo, en si seria “hechos
reparadores con el arrepentimiento con obras y el perdén”, 6 el mandato de
resarcir el dafilo como reparacion civil, es decir en un orden natural corregir
una conducta con la redencién y positivamente el castigo pecuniario por

contravenir el respeto al orden social regulado por el Estado.

Positivismo e lusnaturalismo, han establecido en nuestra historica
legislacion en materia de OAF, un lenguaje y dogmatica de indole
iusnaturalista y positivista, la misma que ha arribado e nuestros dias el delito
de OAF, claro ésta en sintonia de dos aspectos importantes, la excepcion a
la regla de -no hay prisién por deudas- salvo las DEUDAS POR ALIMENTO,
y EL INTERES SUPERIOR DEL NINO como urgencia en darle las garantias
de cumplimiento, sea el mandato natural o judicial de obligarse a asistir a su

prole con alimentos.
Actividad Jurisdiccional del delito de OAF.

La actividad jurisprudencial, establece el cumplimiento de los fines y
objetivos del aparato judicial, es decir el desarrollo del derecho, en si el
establecimiento del orden juridico o del orden justo, pone énfasis en el
otorgamiento de lo debido o del derecho a cada miembro de la sociedad y a
la sociedad misma, con que poder lograr su desarrollo y bien propio, los que
coinciden con el bien comun y paz social. Sin embargo, la actividad
jurisdiccional al exigirse estos objetivos generales del derecho, ha
desnaturalizado los mismos, dado que a la fecha establecen bases y

motivacion que desarrolla un fin utilitarista, o lo que funciona.
Factores socio - politicos del delito de OAF.

El Estado de derecho, establece normas y leyes que cumplir, éstos nacen

desde una necesidad social y su viabilidad en el sistema, sin embargo muchas

veces estos no tienen su iteres en las necesidades focalizadas o estudiadas, si
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no en una presion social, y éste de hecho contraviene al sistema en si, asi por
ejemplo se resuelve dejar sin efecto un contrato de explotacion minera por
razones politicas y de presion social, el hecho de la existencia del delito de
OAF, se entremezcla entre la calificacion social y la busqueda de no traumatizar
el cumplimiento de una deuda por alimentos, dizque, en pro de la defensa del

Interés superior del nifio.
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

Tipo de Investigacion

Se considera tipo de aplicada a toda investigacion por que busca la
aplicacién o utilizaciéon de conocimientos adquiridos, o en muchos casos la
implantacion de resultados obtenidos por otros investigadores en un nuevo

contexto (Vargas Cordero, 2009).

El presente trabajo pertenece al tipo de investigacion APLICADA,
porque se utilizé el poder punitivo como mecanismo para poder analizar el
delito de omisién a la asistencia familiar y su relacion con el Interés

Superior del Nifio.

Nivel de Investigacion

El presente trabajo pertenece al nivel de investigacion DESCRIPTIVO
— EXPLICATIVO.

Descriptivo, porque la presente investigacion tiene el objetivo de
describir los fundamentos de interpretacién juridica que causaron que la
omision a la asistencia familiar haya obtenido connotacion penal. Asimismo
la investigacion consiste Unicamente en recoger informacién de manera
independiente respecto a las variables Interés Superior del Nifio y el delito
de Omision a la Asistencia Familiar (Hernadez Sampiere, Fernadez Collado,
& Baptista Lucio, 2006).

Explicativo, porque se hara un andlisis de las consecuencias juridicas
gue se derivan de la aplicacion de la norma, y las consecuencias de estas a
la luz de un sinceramiento doctrinario. Asimismo la investigacion pretende
establecer las causas que genera el poder punitivo estatal en el delito de
Omision a la Asistencia Familiar y su relacion con el Interés Superior del

Nifio (Hernadez Sampiere, Fernadez Collado, & Baptista Lucio, 2006).
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Método de Investigacion

Para el presente trabajo se utilizo los siguientes métodos de

investigacion:

Método Deductivo — Inductivo: Porque la investigacion partira del
estudio de hechos concretos de como se presenta en la realidad la

aplicacion normativa.

Método comparativo: Se utilizara a fin de comparar los efectos
juridicos de la aplicacién del imperativo de una norma penal a la luz de

principios rectores que no se tienen en cuenta.

Método Analisis — Sintesis: Se utilizard al hacer el estudio de la
naturaleza juridica de las instituciones del Interés superior del nifio, la
excepcion constitucional a la regla de “prision por deudas”, y el analisis

y efecto de concretar el imperativo del delito de OAF.

Entre los Métodos Particulares que nos servira para realizar
una interpretacion de las normas constitucionales, civiles y penales, que

explican nuestro tema de investigacién se utilizara lo siguiente:

Método exegético: Que permitira conocer el sentido de las normas
juridicas y el sentido que quiso darle el Legislador, a través de un analisis
gramatical (linguistica, etimolégica) de las instituciones que desarrollan
nuestra investigacion. Asi mismo este método implicara realizar un

estudio histérico de los antecedentes juridicos del tema de investigacion.

Método sistematico: Que permitird una interpretacion de las normas
gue regulan la Construccion de nuestro tema a nivel del ordenamiento

juridico peruano.

Método socioldégico: Que permitira interpretar la norma que regula el
delito por OAF, su aplicacién constitucional y penal, al recurrir a los
diversos datos que aporta la realidad socio cultural con respecto al tema

en investigacion.
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3.4. Disefio y esquema de la Investigacion
3.4.1. Disefio de investigacion.

El presente trabajo de investigacion pertenece al DISENO NO
EXPERIMENTAL —-TRANSVERSAL (DESCRIPTIVO — EXPLICATIVO),
porque no se manipula la variable interés Superior del Nifio ni la variable
Omisién a la Asistencia Familiar. Solo se describe la incidencia que tienen
las variables respecto a la poblacion naturalmente en el contexto en estudio
sin alteraciones. Asimismo la investigacion se realiza en un delimitacion
temporal (2015) (Hernadez Sampiere, Fernadez Collado, & Baptista Lucio,
2006).0

3.4.2. Esquema de la investigacion.

El presente trabajo de tiene el siguiente de investigacion:

/ D1
M r
D2

pyDonde:
M : Muestra
D1 : Interés Superior del Nifio.
D2 : Delito de Omisién a la Asistencia Familiar
r : Relacion entre Interés Superior del Nifio y Delito de Omision

a la Asistencia Familiar.

3.5. Poblacion, Muestray Muestreo
3.5.1. Poblacion.

La poblacién es el conjunto de todas unidades de andlisis (individuos,

eventos, sucesos, objetos entre otros), en los cuales se pretende realizar
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una investigacion de acuerdo a posibles caracteristicas en comun entre
ellos, los cuales se encuentran en un determinado tiempo y espacio dado
(Silva, s.f.).

La poblacion para el presente trabajo de investigacion estuvo
constituida por 10 expedientes sobre el Delito de Omision a la Asistencia

Familiar.
Muestra.

La muestra es un conjunto representativo de la poblacion, la cual es
determinado de acuerdo a la investigacion que se realice y tomando ciertos
criterios de seleccion que permitan extraer unidades de estudio
representativos. (Silva, s.f.).

La muestra para el presente trabajo de investigacion estuvo constituida

por 10 expedientes sobre el Delito de Omision a la Asistencia Familiar.
Muestreo.

Es una herramienta de la investigacion cientifica que permite
determinar la cantidad de unidades de andlisis que se debe de tomar como
representativa para el trabajo de investigacién sin alteracion de las
caracteristicas en comun que poseen dichos unidades de analisis, asimismo
el muestreo se realiza cuando la poblacion es demasiada grande para poder
aplicar un instrumento lo cual conlleva a tomar mayor tiempo (Hernadez

Sampiere, Fernadez Collado, & Baptista Lucio, 2006).

Debido a que se utilizé como muestra el total de la poblacion, no fue

necesario realizar ningun tipo de muestreo.
Criterios De Inclusién Y Exclusion

A. Criterio De Inclusion:
Expedientes con sentencia del juzgado penal liquidador del
distrito judicial de Huancavelica.

B. Criterio De Exclusién:
Expedientes en curso o en espera de resolucion en segunda

instancia de juzgados penales distrito judicial de Huancavelica.
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3.6. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos

3.6.1. Técnicas de recoleccion de datos.

La técnica que se utilizé para la presente investigacion fue el ANALISIS
DOCUMENTAL, ya que permitio recopilar informacion a través de
documentos, esto expedientes del delito de OAF, los temas de doctrina y
dogmatica penal sobre el tema a través de las diferentes fuentes escritas
para realizar el andlisis comparativo de los derechos, efectos juridicos y de

las posiciones doctrinarias, relacionadas con el tema, etc., como son:

= Expedientes: Delito de Omision a la Asistencia Familiar
= Libros como: Tratados, manuales, ensayos.

= Codigos.

= Revistas académicas.

= Publicaciones

= |Informes.

= Editoriales.

=  Anuarios, Etc.

3.6.2. Instrumento de recoleccion de datos.

El instrumento que se utilizé para el presente trabajo de investigacion
fue la FICHA DE REGISTRO DE DATOS, el cual permiti6 recopilar
informacion de los expedientes revisados sobre delito de OAF.

La validacién del instrumento de investigacion se realiz6 mediante el
meétodo conocido como juicio de expertos, el cual se sometido a tres expertos,
los cuales estuvieron conformados por: un metoddlogo en investigacion, un

especialista en derecho Civil y un especialista en derecho Penal.

Asimismo la confiabilidad del instrumento de recoleccion de datos se
realiz6 mediante el coeficiente de confiabilidad conocido como alfa Cronbach,
para lo cual se realiz6 una prueba piloto que estuvo constituido de 5 expediente
sobre delito de OAF los cuales se escogieron aleatoriamente. A continuacion

presentamos la ecuacion del coeficiente de alfa de Cronbach.

a= 1-

K Y S
K-1 Sp?
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Ddnde:

K: nimero de items.

Y S, : Sumatoria de la varianza de items
Sy% : Varianza de la suma de items

« : Coeficiente de alfa de Cronbach

Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos

La técnicas de recojo de datos que se utilizé en el presente trabajo de

investigacion el andlisis documental.

El procesamiento y representacion de datos se realizard mediante el
Software Microsoft Excel V — 2017 y SPSS V — 21, siguiendo el proceso

estadistico; que a continuacién se presenta:

Sele®,

programa
estadistico (SPSS)

Preparacion de
resultados para
presentar(grafic
os, tablas ,
cuadros)

Andlisis
adicionales

Anélisis de

Ejecucion del
programa
(SPSS)

Exploracion de
datos: analisis
descriptivo y
visualizacion de
datos

pruebas
estadisticas(hipot
sis planteadas

Evaluacion de la
validacion y
confiablidad del
insrumento

Figura 2: Procesos para efectuar andlisis estadistico - fuente (Hernadez
Sampiere, Fernadez Collado, & Baptista Lucio, 2006)

Se utilizo la estadistica descriptiva para la presentacion de los

resultados tales como son: cuadros estadisticos y graficos estadisticos.
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Para el analisis se utilizaron las medidas de tendencia central como:
moda, media y mediana. Asimismo se utiliz las medidas de dispersion

como: varianza, desviacion estandar y el rango.



CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1. Presentacion, andlisis e interpretacion de Resultados

4.1.1. Confiabilidad del instrumento.

Tabla 2: Datos obtenidos de la prueba piloto.

ITEMS
SUMA DE
EXPEDIENTE | P1 | P2 | P3| P4 |P5|P6|P7|P8| P9 | P10 | P11 | P12 | P13 ITEMS
1 ololo|o|o]jo]|1]o0 1 1 0 0 1 4
2 olo|lo|o|o|o|1]o0 1 1 0 0 1 4
3 olo|lo|o|o|o]|1]o0 1 1 0 0 1 4
4 ololo|o|]o|jo]|1]o0 1 1 0 0 1 4
5 olo|lo|o|o|o|1]o0 0 1 0 0 0 2
VARP o|lo|lo|o|o|o|o|0o]|o016]| O 0 0 | 0.16 0.64
Varianza de
la poblacion
0.32
Fuente: Andlisis documental
K 1 Zsizl
a= -
_ 2
K—-1 Sr
Dénde:

K: nimero de items = 13
¥ $;% : Sumatoria de la varianza de items = 0.32
S7% : Varianza de la suma de ftems = 0.64

a : Coeficiente de alfa de Cronbach

__13 1 0'32] = 0.54166
Y31 T 0eal T

La confiabilidad se refiere al grado en la que la aplicacion repetida del
instrumento al mismo sujeto u objeto, produce iguales resultados. Este
resultado puede variar desde cero hasta 1, cuando el resultado del Coeficiente
de Alfa de Cronbach es cero o cercano a cero quiere decir que el instrumento
no es confiable (la medicion esta contaminada de error) y cuando el resultado
del Coeficiente de Alfa de Cronbach es uno o cercano a uno quiere decir que

el instrumento es confiable (que no existe error).
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CONFIABILIDAD

Muy Baja Baja Regular

0

0% de confiabilidad en la
medicion (la medicion esta
contaminada de error)

Aceptable

Elevada

100% de confiabi-
lidad en la medi-
cion (no hay error)

De acuerdo al escalamiento de confiabilidad de Cronbach el resultado
obtenido se encuentra en la region de ACEPTACION. Por lo que podemos

afirmar que el instrumento de medicion es ACEPTABLE.
4.1.2. Presentacion, analisis e interpretaciéon de resultados.

Finalizado el proceso de recoleccion de datos mediante la técnica
conocida como ANALISIS DOCUMENTAL y como instrumento LA FICHA DE
REGISTRO DE DATOS de los expedientes de delito de Omision a la Asistencia

Familiar. Pasamos presentar, analizar e interpretar los resultados obtenidos:

Tabla 3: Motivaciéon al desarrollo fisico del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo fisico del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Vélidos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 3: Motivacion al desarrollo fisico del nifio



Porcentaje

expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo fisico del nifio. Por lo que podemos afirmar que

el derecho al desarrollo fisico del nifio se ha desnaturalizado relacionado al

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los

interés superior del nifio.
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Tabla 4: Motivacion al desarrollo moral del nifio

¢Existe motivacién al desarrollo moral del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo moral del nifio. Por lo que podemos afirmar que

el derecho al desarrollo moral del nifio se ha desnaturalizado relacionado al

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los

interés superior del nifio.

Mo

Figura 4: Motivacion al desarrollo moral del nifio
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Tabla 5: Motivacion al desarrollo espiritual del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo espiritual del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 5: Motivacion al desarrollo espiritual del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo espiritual del nifio. Por lo que podemos afirmar
que el derecho al desarrollo espiritual del nifio se ha desnaturalizado

relacionado al interés superior del nifio.
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Tabla 6: Motivacion al desarrollo social del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo social del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 6: Motivacion al desarrollo social del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo social del nifio. Por lo que podemos afirmar que
el derecho al desarrollo social del nifio se ha desnaturalizado relacionado al

interés superior del nifio.
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Tabla 7: Motivacion al desarrollo integral del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo integral del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 9 90,0 90,0 90,0
Validos  Si 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

1009

80

60

40

207

5

Mo

Figura 7: Motivacion al desarrollo integral del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 90% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo integral del nifio y solo en el 10% de los
expedientes revisados existe motivacion al desarrollo integral del nifio. Por lo
gue podemos afirmar la mayor cantidad de casos respecto al derecho de
desarrollo integral del nifio se ha desnaturalizado relacionado al interés

superior del nifio.
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Tabla 8: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista

¢la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacion iusnaturalista?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 8: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omisibn a la Asistencia Familiar no ha
desarrollado la interpretacién lusnaturalista. Por lo que podemos afirmar que
la Sala Penal Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica tom6 como
referencia en las sentencias sobre delito de OAF la interpretacion juridica

incidida por el Derecho Penal.
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Tabla 9: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspotivista

¢la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacion luspositivista?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos Si 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 9: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspotivista

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar si ha
desarrollado la interpretacién luspositivista. Por lo que podemos afirmar que
la Sala Penal Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica tomé como
referencia en las sentencias sobre delito de OAF la interpretacion juridica

luspositivista.
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Tabla 10: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion integral

¢la sentencia del delito de OAF busca la proteccion integral?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 9 90,0 90,0 90,0
Validos  Si 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 10: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion integral

En el diagrama de barras podemos observar que el 90% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar no es efectivo
en la actividad jurisdiccional en el ambito de la proteccion integral y el 10%
de las sentencias sobre delito de OAF es efectivo en la actividad

jurisdiccional en el ambito de la proteccién integral.
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Tabla 11: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion utilitaria

¢la sentencia del delito de OAF busca la proteccion utilitarista?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 3 30,0 30,0 30,0
Validos  Si 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 11: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion utilitaria

En el diagrama de barras podemos observar que el 30% de las
sentencias sobre delito de Omisién a la Asistencia Familiar no es efectivo
en la actividad jurisdiccional en el ambito de la proteccion utilitaria y el 70%
de las sentencias sobre delito de OAF es efectivo en la actividad

jurisdiccional en el ambito de la proteccidn utilitaria.
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Tabla 12: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion legalista

¢la sentencia del delito de la OAF busca la proteccién legalista?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos Si 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 12: La sentencia del delito de OAF busca la proteccion legalista

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omisién a la Asistencia Familiar no es efectivo

en la actividad jurisdiccional en el &mbito de la proteccién legalista.
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Tabla 13: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por
deuda alimentaria

¢la sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda

alimentaria?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 13: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prisién por
deuda alimentaria

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omisién a la Asistencia Familiar no se desarrolla
la excepcion de prision por deuda alimentaria. Por lo que podemos afirmar
gue la Constitucion peruana admite la sancion penal de la omision de un
deber que si bien nace en el derecho natural y su cumplimiento llega a
materializarse en el derecho civil por motivo que fluye de presiones socio-

politicas.
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Tabla 14: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

¢la sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 14: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omisién a la Asistencia Familiar no se desarrolla
el fin ejemplarizador del penado.
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Tabla 15: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una
deuda.

¢la sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 3 30,0 30,0 30,0
Vélidos  Si 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las sentencias sobre

delito de Omisién a la Asistencia Familiar no se desarrolla el aseguramiento de

una deuda.
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Figura 15: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una
deuda.

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar no desarrolla

fundamentos que busquen el aseguramiento de una deuda.
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4.2. Presentacidon y contrastacion de las hipotesis secundarias

4.2.1. Presentacion y contrataciéon de la primera hipo6tesis secundaria.

Hal: Los principales fundamentos de interpretacion juridica que causarian

gue la Omisién a la asistencia familiar haya obtenido una connotacién

penal serian el desembalse de las instituciones civiles, en su

interpretacion ius positivista, por lo que decide “huir’ hacia el derecho

penal.

Tabla 16: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion lusnaturalista

¢la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacion iusnaturalista?

Porcentaje

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Vélidos No 10 100,0 100,0 100,0
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Figura 16: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion

sentencias sobre delito de Omision

T
Mo

lusnaturalista

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las

a la Asistencia Familiar

no ha

desarrollado la interpretacion lusnaturalista. Por lo que podemos afirmar que
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la Sala Penal Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica tom6 como
referencia en las sentencias sobre delito de OAF la interpretacién juridica
incidida por el Derecho Penal, es decir una interpretacion puramente

positiva, o que confirma nuestra hipétesis.

Tabla 17: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspositivista

Porcentaje

1007

¢la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacién luspositivista?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos Si 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 17: La sentencia del delito de OAF desarrolla la interpretacion luspotivista

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar si ha
desarrollado la interpretacién luspositivista. Por o que podemos afirmar que
la Sala Penal Liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica tomé como
referencia en las sentencias sobre delito de OAF la interpretacion juridica
luspositivista, el juzgador establece los presupuestos normativos antes que

los inherentes al caso, asi se afirma nuestra hipotesis.
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4.2.2. Presentacion y contrastacion de la segunda hipétesis

secundaria.

Ha2: En el ambito jurisdiccional peruano podemos argumentar que la actual
actividad jurisdiccional en los que se vincula el tema de la Omision a la
Asistencia Familiar, se viene desnaturalizando importantes derechos
integrales relacionados al Interés Superior del Nifio, como los derechos
de desarrollo fisico, moral, espiritual y social. No solo derechos

pecuniarios.

Tabla 18: Motivacién al desarrollo fisico del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo fisico del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Vélidos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 18: Motivacion al desarrollo fisico del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no

existe motivacion al desarrollo fisico del nifio. Por lo que podemos afirmar que
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el derecho al desarrollo fisico del nifo se ha desnaturalizado relacionado al

interés superior del nifio.

Tabla 19: Motivacion al desarrollo moral del nifio

¢Existe motivacién al desarrollo moral del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 19: Motivacion al desarrollo moral del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo moral del nifio. Por lo que podemos afirmar que
el derecho al desarrollo moral del nifio se ha desnaturalizado relacionado al

interés superior del nifio.

Tabla 20: Motivacion al desarrollo espiritual del nifio

¢Existe motivacién al desarrollo espiritual del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje

valido acumulado

Validos  No 10 100,0 100,0 100,0




Porcentaje

99

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 20: Motivacion al desarrollo espiritual del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo espiritual del nifio. Por lo que podemos afirmar
que el derecho al desarrollo espiritual del nifio se ha desnaturalizado

relacionado al interés superior del nifio.

Tabla 21: Motivacion al desarrollo social del nifio

¢Existe motivacién al desarrollo social del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo social del nifio. Por lo que podemos afirmar que

el derecho al desarrollo social del nifio se ha desnaturalizado relacionado al

T
Me

Figura 21: Motivacion al desarrollo social del nifio

interés superior del nifio.

Tabla 22: Motivacién al desarrollo integral del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo integral del nifio?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 9 90,0 90,0 90,0
Vélidos  Si 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 22: Motivacion al desarrollo integral del nifio

En el diagrama de barras podemos observar que el 90% de los
expedientes revisados sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo integral del nifio y solo en el 10% de los
expedientes revisados existe motivacion al desarrollo integral del nifio. Por
lo que podemos afirmar la mayor cantidad de casos respecto al derecho de
desarrollo integral del nifio se ha desnaturalizado relacionado al interés

superior del nifio.
4.2.3. Presentacion y contrastacion de la tercera hipotesis secundaria.

Ha3: Podemos argumentar que la Constitucién peruana admite la sancién
penal de la omisién de un deber que si bien nace en el derecho natural
y su cumplimiento llega a materializarse en el derecho civil por motivo
gue fluye de presiones socio-politicas.

Tabla 23: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por
deuda alimentaria

¢la sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por deuda

alimentaria?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 23: La sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por
deuda alimentaria

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar no se desarrolla
la excepcion de prision por deuda alimentaria. Por lo que podemos afirmar
qgue si bien la Constitucion peruana admite la sancién penal de la omision
alimentaria, asi no lo hace las sentencias, deduciendo que son otros los
supuestos, entre los que se colige las presiones socio-politicas.

Tabla 24: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

¢la sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del penado?

Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Validos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 24: La sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

En el diagrama de barras podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar no se desarrolla
el fin ejemplarizador del penado en motivacion final, asunto que conviene a
nuestra hipétesis dado que, también entonces su fundamento es el clamor

social, que politicamente satisface la sentencia.

Tabla 25: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una

deuda.
¢la sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una deuda?
Frecuencia | Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
No 3 30,0 30,0 30,0
Validos  Si 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF
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Figura 25: La sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una

4.3.

deuda.

En el diagrama de barras podemos observar que el 70% de las
sentencias sobre delito de Omision a la Asistencia Familiar, desarrolla una
finalidad de aseguramiento de una deuda, y un 30% no lo cree conveniente.
Asi, podemos afirmar nuestra hipotesis que la finalidad dltima de las
sentencias, buscan satisfacer un clamor social via las decisiones politicas

arraigadas en nuestro sistema punitivo en este aspecto.

Presentar la prueba de hipotesis general.

Ha: El delito de omision a la asistencia familiar, en su actual interpretacion
juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos desnaturaliza

la proteccion del interés superior del nifio en lugar de contribuir con esta.

.Ho: El delito de omisién a la asistencia familiar, en su actual interpretacion
juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos NO
desnaturaliza la proteccién del interés superior del nifio en lugar de

contribuir con esta.
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Tabla 26: Resultados del analisis documental de los expedientes del delito de

OAF.
ITEMS
SUMA DE
EXPEDIENTE |P1|P2 |P3|P4|P5|P6|P7|P8|P9| P10 | P11 | P12 | P13 ITEMS
1 0j]0jJ0O0O]J]0O0O|JO]JO]1T]0]1 1 0 0 1 4
2 ojojojOof1]|]O0|1]1]1 1 0 0 1 6
3 0j]0jJ0O0O]J]0O0O|JO]JO]1T]0]1 1 0 0 1 4
4 0j]0jJ0O0O]J]0O0O|JO]JO]1T]0]1 1 0 0 1 4
5 0jo0ojO0O|JO|jO]|]O|J1]0O0]1 1 0 0 1 4
6 0j]0jJ0O0O]J]0O0O|JO]JO]1T]0]1 1 0 0 1 4
7 0j]0jJ0O0O]J]O0O|JO]JO]1T]0O0]1 1 0 0 1 4
8 0jojo0jOo|jO|O|J1]0O0]O 1 0 0 0 2
9 0j]0jJ0O0O]J]O0O|JO]JO]J]1]0O0]O 1 0 0 0 2
10 0Oj0ojO0OjO0OjJO|O|J1]0]O 1 0 0 0 2
SUMA
TOTAL 36

Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

Tabla 27: Suma total de los resultados y resultado maximo que desnaturaliza la
proteccion del interés superior del nifio.

SUMA TOTAL DE LOS
RESULTADOS 36

RESULTADO MAXIMO
QUE DESNATURALIZA LA
PROTECCION DEL
INTERES SUPERIOR DEL

NINO 40

DIFERENCIA 4
Fuente: Andlisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

Tabla 28: Intervalo de la diferencia de resultados para que se desnaturalicela
proteccion del interés superior del nifio

DIFERENCIA DESCRIPCION

0al0 DESNATURALIZADO
REGULARMENTE

11 a 20 DESNATIRALIZADO

21a30 BAJA DESNATURALIZACION

31 a 40 NO SE DESNATURALIZO

De acuerdo a los resultados se obtuvo una diferencia de 4 entre la
suma total de resultados y el resultado maximo que desnaturaliza la
proteccion del interés superior del nifio, la cual se encuentra en el intervalo
de 0 a 10. Por lo que podemos afirmar que el delito de omision a la asistencia
familiar, en su actual interpretacién juridica, actividad jurisdiccional y
aspectos socio-politicos desnaturaliza la proteccion del interés superior del

nifio en lugar de contribuir con esta.
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CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

Presentar la contrastacién de los resultados del trabajo de
campo con los referentes bibliogréficos de las bases

teoricas

(Torres Gonzales, 2010), elabor6 el libro titulado: “El delito a la
asistencia familiar’. Donde arrib6 a las siguientes conclusiones: el delito de
OAF, en su presupuesto del tipo penal, tiene un contenido de —exigencia
dineraria-, y éste presupuesto en preciso es el “no cumplimiento a la
exigencia dineraria” del mandato judicial, dicha exigencia tiene su naturaleza
juridica de caracter civil y por tanto, se estaria en el fondo aplicando una
prision por una deuda. Asimismo “(...) derecho civil ya mostro su ineficiencia
para dar solucion al incumplimiento de los alimentos y es por ello que ente
el fracaso de esta via, el Estado se ha visto obligado a recurrir al derecho
penal’. Respecto al PISN, sefala que éste principio “(...) no puede ser
argumento ilimitado que sirva para fundar todos los pedidos de la parte

agraviada...”.

En el presente trabajo también se puede apreciar que el derecho
civil es ineficiente para poder solucion a los problemas referentes a
delitos de OAF, por lo que se recurre al derecho penal para dar solucién
a este tipo de problemas. Por lo que podemos afirmar que ambas

investigaciones concuerdan con los resultados obtenidos.

(Del Castillo, 1997, pag. 11), elaboré el libro titulado: “El delito de
impago de pensiones”, arribd a las conclusiones siguientes: Que, la conducta
del no pago de pensiones, es un delito de desobediencia judicial, dada a la
resolucién del juez que ordena y establece las prestaciones econémicas a
realizar. El delito de impago de pensiones, es « (...) fruto de la referida
presién social, conducente a un Derecho penal “simbdlico”, de galeria», que
los &mbitos de discusion familiar, no deberian traspasar el dmbito del
derecho privado, «otra cosa es “huir’ hacia el Derecho Penal, con grave
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perjuicio para la institucion de la penay de posibles consecuencias negativas
para la propia familia». El investigador esta convencido de la inoportunidad
de la tipificacién del impago de las prestaciones establecidas judicialmente
en la legislacion espafiola, siendo necesario abordar el tema en las
dimensiones: dogmatica, constitucional y politico criminal. De acuerdo a la
investigacion realizada el derecho civil es ineficiente para poder dar
solucion a los problemas referentes a delito de OAF, por lo que es
necesario recurrir o “huir” al derecho penal para poder dar solucion a
este tipo de problemas, debido a que el padre alimentista desobedece
el mandato judicial, respecto a ello se aplican sanciones a quienes
desobedecen el mandato judicial. Por lo que podemos afirmar que

ambas investigaciones concuerdan con los resultados obtenidos.

Presentar la contrastacion de la prueba de hipotesis general

en base a la prueba de hipotesis
Ha: El delito de omision a la asistencia familiar, en su actual interpretacion
juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos desnaturaliza

la proteccién del interés superior del nifio en lugar de contribuir con esta.

Tabla 29: Resultados del andlisis documental de los expedientes del delito de

OAF.

ITEMS

EXPEDIENTE | P1

SUMA DE
P10 | P11 | P12 | P13 ITEMS

T
[N)
T
w
T
~
T
(63}
U
o
T
3
T
0
T
©

1 4

0 (N[O |01 |h (W (N

9

olo|jlo|lo|o|o|o|o|o|o
olo|jlo|lo|o|o|o|o|o|o
ocolojlo|lo|o|o|o|o|o|o
ocolojlo|lo|o|o|o|o|o|o
colojlo|lo|jo|lo|o|o |+ |o
olo|lo|lo|o|o|o|o|o|o
N G GG
ocolojlolo|jo|lo|o|o |+ |o
oclolokr |k |k |k |k |k |k
S R G R R
olo|jlo|lo|o|o|o|o|o|o
olojlo|lo|o|o|o|o|o|o
oclolokr |k |k |k |k |k |k
N NN (DD O

10

SUMA
TOTAL 36

Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

Tabla 30: Suma total de los resultados y resultado maximo que desnaturaliza la

proteccion del interés superior del nifo.

SUMA TOTAL DE LOS
RESULTADOS 36

RESULTADO MAXIMO
QUE DESNATURALIZA LA 40
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PROTECCION DEL
INTERES SUPERIOR DEL
NINO

DIFERENCIA 4
Fuente: Analisis documental de los expedientes sobre el delito de OAF

Tabla 31: Intervalo de la diferencia de resultados para que se desnaturalicela
proteccion del interés superior del nifio

DIFERENCIA DESCRIPCION

0alo DESNATURALIZADO
REGULARMENTE

11 a 20 DESNATIRALIZADO

21a30 BAJA DESNATURALIZACION

31 a40 NO SE DESNATURALIZO

De acuerdo a los resultados se obtuvo una diferencia de 4 entre la

suma total de resultados y el resultado maximo que desnaturaliza la

proteccion del interés superior del nifio, la cual se encuentra en el intervalo

de 0 a 10. Por lo que podemos afirmar que el delito de omisién a la asistencia

familiar, en su actual interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y

aspectos socio-politicos desnaturaliza la proteccion del interés superior del

nifio en lugar de contribuir con esta.

5.3. Presentar el aporte cientifico de lainvestigacion

De acuerdos a los resultados obtenidos en el presente trabajo, el aporte

cientifico de la investigacion es: el delito de omision a la asistencia familiar,

en su actual interpretacion juridica, actividad jurisdiccional y aspectos socio-

politicos desnaturaliza la proteccion del interés superior del nifio en lugar

de contribuir con esta, en los casos resueltos de delito de OAF en la sala

penal liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica — 2015.
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CONCLUSIONES

De acuerdo al estudio que se realizd y los resultados obtenidos luego de

ser analizados podemos concluir en lo siguiente:

e De acuerdos a los resultados obtenidos en el presente trabajo, el delito de
omision a la asistencia familiar, en su actual interpretacion juridica,
actividad jurisdiccional y aspectos socio-politicos desnaturaliza la
proteccion del interés superior del nifio en lugar de contribuir con esta, en
los casos resueltos de delito de OAF en la sala penal liquidadora del Distrito
Judicial de Huancavelica — 2015.

e Lo principales fundamentos de interpretacion juridica que causan que la
omisién a la asistencia familiar haya obtenido una connotacién penal son el
desembalse de las instituciones civiles, en sus interpretaciones
lusnaturalistas y positivistas, siendo estas ineficientes en la solucion de
delitos de OAF, por lo que se decide “huir’ hacia el derecho penal para
poder solucidn a este tipo de problemas tomando como base las sanciones

para quienes incumplen el mando judicial.

e Enlaactualidad en el ambito jurisdiccional peruano el tema de la omision a
la asistencia familiar, se viene desnaturalizando importantes derechos
integrales relacionados al interés superior del nifio como: los derechos de
desarrollo fisico, moral, espiritual y social; debido a que la sala penal
liquidadora del Distrito Judicial de Huancavelica solo se basa en el
cumplimiento del pago de la pension, considerandose Unicamente como
pago monetario, de este modo desplazando a un segundo plano los

derechos fundamentales del desarrollo del menor.

e En la actualidad la Constitucion peruana admite la sancién penal por el
incumplimiento del mandato judicial respecto a las prestaciones
econdmicas que debe de cumplir el alimentista, siendo que esta obligacion
es un supuesto del derecho natural, positivamente su incumplimiento llega
a materializarse en el derecho civil y, que por motivo que fluye de presiones

socio — politicas, se ha trasladado al derecho penal.

¢ Que, nuestro sistema legal el delito de omision a la asistencia familiar, es

posible a nivel constitucional, dado que el legislador advirti6 que los
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alimentos forman parte importante, de otros derechos del menor como es
la vida, el desarrollo integral del menor, etc., y dado que —no es una deuda
comun- se viabilizé la excepcion a la regla histérica de —no prisiu6n por
deudas-. Sin embargo, dichos supuestos pristinos, en el desarrollo
procesal, no han podido cumplirlos, lo que se busca con la aplicacion del
ius puniendi finalmente es asegurar asuntos de la deuda en si, y nunca los
objetivos del contenido del Interés Superior de Nifio. Sabemos el porqué.
El traslado de los bienes de la especialidad de derecho civil, al forzar su
viabilidad en sede penal, ha trastornado los fines del mandato civil de
obligarse la asistencia familiar, entre ellos el cuidado y proteccion de la
prole.
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SUGERENCIAS

Realizado los estudios y analisis tener en consideracion las siguientes

sugerencias:

A los jueces de la sala penal liquidadora del Distrito Judicial de
Huancavelica, en los casos de delitos de Omision a la Asistencia Familiar
realizar la adecuada interpretacion juridica, tener la capacidad para
imponer una decisién no solo pegada a la ley, sino en respuesta a una
interpretacion objetiva al caso, desterrando de esta influencia de aspectos
socio — politicos. Dado que es posible, se desnaturalice la proteccién del

interés superior del nifio.

A los jueces de la sala penal liquidadora del Distrito Judicial de
Huancavelica, en los casos de delitos de Omision a la Asistencia Familiar
realizar la adecuada interpretacion juridica con la finalidad de dar solucion
en los contextos de cada caso, establecer decisiones comunes a cada
caso, a fin de impartir un aseguramiento de proteccion al principio del

interés superior del nifio, en maximizacion posible.

A los jueces de la sala penal liquidadora del Distrito Judicial de
Huancavelica, tomar en consideracion en las decisiones los derechos
integrales relacionados al interés superior del nifio como: los derechos de
desarrollo fisico, moral, espiritual y social. Y no solo tomar en consideracion
el cumplimiento del pago de la pensién, considerandose Unicamente como

pago monetario.

Que, nuestro sistema legal en los casos del delito de omision a la asistencia
familiar, pueda propender un sinceramiento de los componentes del delito,
en su construccion legal, a fin que en su aplicacion procesal, puede advertir
los motivos por los que se hicieron punible esta conducta, es decir la version
penal existe por proteger entre otros, los contenidos del interés superior del
menor, entonces ese debe ser su objetivo final, y no una simple necesidad

de aseguramiento de una deuda.
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ANEXO 1 (Matriz de consistencia)

P VARIABLES E : TECNICAS E

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS INDICADORES METODOLOGIA MUESTRA INTRUMENTOS

Problema General: Objetivo General: Hipotesis General: Variable Tipo de Investigacion: | Poblacion y Técnicas:
¢Se puede aducir Determinar Si en Ha: ElI delito de | Independiente: Aplicada Muestra: Analisis
que el denominado | nuestro marco penal, el | omision a la asistencia | Interés superior del Estuvo documental
delito de omisién a la | delito de omisién a la | familiar, en su actual | nifio Nivel de constituida por
asistencia familiar en | asistencia familiar, | interpretacién juridica, Investigacion: 10 Instrumentos:
su actual | estando a su actual | actividad jurisdiccional | Variable Descriptivo - expedientes Ficha de registro
interpretacion interpretaciéon  juridica, | y aspectos socio- | Dependiente: Explicativo sobre el Delito | de datos.
juridica, actividad | actividad jurisdiccional y | politicos Delito de Omisién a de Omisién a | validacion del
jurisdiccional y | aspectos socio-politicos | desnaturaliza la | la Asistencia Método Especifico o la Asistencia | instrumento:
aspectos socio- | desnaturaliza la | proteccion del interés | Familiar particular: Familiar. Juicio de expertos
politicos proteccion del interés | superior del nifio en Exegético.
desnaturaliza la | superior del nifio en lugar | lugar de contribuir con Sistematico. Confiabilidad del
proteccion del interés | de contribuir con esta. esta. Sociolégico. instrumento:
superior del nifio en Ho: El delito de Disefio: Coeficiente de
lugar de contribuir | Objetivos Especificos: omision a la asistencia No experimental — alfa de Cronbach.
con esta? e Describir los | familiar, en su a}ctual Transversal.
fundamentos de | interpretacion juridica, Procesamiento y
Problemas interpretacion actividad jurisdiccional presentacién de
Especificos: juridica que causaron | Y  aspectos socio- resultados:
e ¢(Cudles son los | que la omision a la | Politicos NO El procesamiento
fundamentos de desnaturaliza Ia

interpretaciéon
juridica que
causaron que la
omision a la
asistencia familiar
haya obtenido
connotacion penal?
e Qué derechos
integrales
relacionados al
interés superior del
nifio se puede
considerar que se
vienen
desnaturalizando
en la actual
actividad
jurisdiccional en

asistencia familiar haya
obtenido connotacion
penal.

e Evaluar qué derechos

integrales relacionados
al interés superior del
nifio se puede
considerar que se
vienen
desnaturalizando en la
actual actividad
jurisdiccional en
casos que vinculan la
Omision a la Asistencia
Familiar.

e Desarrollar dogmaética

juridica al establecer,
que el deber de
alimentar a los hijos

proteccion del interés
superior del nifio en
lugar de contribuir con
esta.

Hipotesis
Especificas:

Hai: Los principales
fundamentos de

interpretacion

juridica que causarian
gue la Omisién a la
asistencia familiar haya
obtenido una
connotacion penal
serian el desembalse
de las instituciones
civiles, en su
interpretacion

y representacion
de datos se
realizara
mediante el
Software
Microsoft Excel V
— 2017 y SPSS V
— 21, siguiendo el
proceso
estadistico
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casos que vinculan
la Omisién a la

Asistencia
Familiar?

Si se establece que
el deber de

alimentar a los hijos
nace en el derecho
natural y su
cumplimiento se
materializa en el
derecho civil; ¢Son
los factores socio-
politicos, por los
qué
constitucionalmente
se posibilita su
sancion penal?

nace en el derecho

natural y su
cumplimiento se
materializa en el
derecho civil;

desentrafiando que los
factores socio-
politicos,
constitucionalmente
posibilita su sancion
penal.

positivista, por lo que
decide “huir’ hacia el
derecho penal.

Haz: En el &mbito
jurisdiccional peruano
podemos argumentar
que la actual
actividad
jurisdiccional en los
que se vincula el tema
de la Omision a la
asistencia familiar, se
viene desnaturalizando
importantes derechos
integrales relacionados
al interés superior del
nifio, como los
derechos de desarrollo
fisico, moral. Espiritual
y social. No solo
derechos pecuniarios.

Has: Podemos
argumentar que la
Constitucion  peruana
admite la sancion penal
de la omision de un
deber que si bien nace
en el derecho natural y
su cumplimiento llega a
materializarse en el
derecho civil por motivo
que fluye de presiones
socio-politicas.
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ANEXO 2 (Ficha de registro de datos)

UNIVERSIDAD NACIONAL DE HUANCAVELICA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

INVESTIGACION

:“PODER PUNITIVO ESTATAL EN EL DELITO DE OMISION A LA

ASISTENCIA FAMILIAR y SU RELACION CON EL INTERES SUPERIOR DEL

NINO, EN LA SALA PENAL LIQUIDADORA DEL DISTRITO JUDICIAL DE
HUANCAVELICA - 2015”

ANALISIS DOCUMENTAL

Documento: Sentencia de Vista. Expediente: 00247-2014-0-1101-JR.PE.02

Fecha de Resolucion: 07 julio 2015.

Al evaluar esta investigacion con lista de cotejo, solo se va evaluar la motivacion de la
sentencia, en referencia al cuestionamiento que nace de los sub indicadores de las

variables.

LA SENTENCIA MOTIVA /| DESARROLLA RESPECTO AL:

FUNDAMENTO DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO

Sl

NO

OBSERVACIONES

Desarrollo Fisico del Nifio

X

Desarrollo moral del nifio

X

Desarrollo espiritual del nifio

X

Desarrollo social del nifio

X

Desarrollo integral del nifio

X

LA SENTENCIA DEL DELITO DE OAF,
DESARROLLA:

Si

NO

OBSERVACIONES

Interpretacién ius naturalista

X

Interpretacion ius positivista

LA SENTENCIA DEL DELITO DE OAF,
BUSCA:

Si

NO

OBSERVACIONES

Proteccion integral

Proteccion utilitarista

Proteccion legalista

LA SENTENCIA DEL DELITO DE OAF,
DESARROLLA:

Si

NO

OBSERVACIONES

La excepcion prision por deuda alimentaria.

Fin ejemplarizador del penado.

Aseguramiento de una deuda.
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ANEXO 3 (Articulo Cientifico)

“PODER PUNITIVO ESTATAL EN EL DELITO DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR Y SU RELACION CON EL INTERES
SUPERIOR DEL NINO EN LA SALA PENAL LIQUIDADORA DEL
DISTRITO JUDICIAL DE HUANCAVELICA - 2015”

" STATE PUNITIVE POWER IN THE CRIME OF OMISSION TO FAMILY
ASSISTANCE AND ITS RELATIONSHIP WITH THE CHILD'S HIGH
INTEREST. IN THE CRIMINAL COURT OF THE JUDICIAL DISTRICT OF
HUANCAVELICA - 2015"

PEREZ VILLANUEVA, JOB JOSUE
Jobjosue6@gmail.com

UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO VALDIZAN

RESUMEN



OBJETIVO: El presente trabajo de
investigacion tiene el objetivo de
determinar si en nuestro marco penal, el
delito de Omisibn a la Asistencia
Familiar(OAF), estando a su actual
interpretacion juridica, actividad
jurisdiccional y aspectos socio-politicos
desnaturaliza la proteccién del
denominado principio del Interés Superior
del Nifio (PISN) en lugar de contribuir con
esta. METODOLOGIA: se utilizé el tipo
de investigacion aplicada, nivel de
investigacion descriptivo — explicativo,
método de investigacion: exegético,
sistematico y sociolégico, con un disefio
no experimental — transversal, muestra
poblacional constituida por 10
expedientes sobre el delito de OAF,
técnica de recoleccion de datos fue el
andlisis documental y como instrumento
la ficha de registro de datos, la validacion
se realiz6 mediante el método conocido
como juicio de expertos y la confiabilidad
se realiz6 mediante el coeficiente de alfa
de Cronbach, el procesamiento, andlisis e
interpretacion de resultados se realizé
siguiendo el proceso estadistico;
RESULTADOS: Se obtuvo un coeficiente
de confiablidad de 0.54, por lo que el
instrumento de recoleccion de datos es
aceptable; en el 100% de los expedientes
revisados sobre delito de OAF, no existe
motivacion al desarrollo: fisico, moral,
espiritual y social del nifio (incluso cuando
es imperativo dar las razones de las
conclusiones). Por lo que podemos
afirmar que el derecho al desarrollo fisico
del niflo se ha desnaturalizado
relacionado al PISN; el 100% de las
sentencias sobre delito de OAF no ha
desarrollado la interpretacion
lusnaturalista. RESULTADOS: Por lo que
podemos afirmar que la Sala Penal
Liquidadora  del Distrito Judicial de
Huancavelica tomé como referencia en
las sentencias sobre delito de OAF la
interpretacion juridica incidida por el
Derecho Penal ius-positivista y legalista;
de este modo llegamos a las siguientes
conclusiones: De acuerdo a los
resultados obtenidos en el presente
trabajo, el delito de OAF, en su actual
interpretacion juridica, actividad
jurisdiccional y aspectos socio-politicos
desnaturaliza la proteccion del PISN en
lugar de contribuir con esta, en los casos
resueltos de delito de OAF en la Sala
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Penal Liquidadora del Distrito Judicial de
Huancavelica — 2015; los principales
fundamentos de interpretacion juridica
gue causan que la conducta de omitir
asistir con deberes familiares contenidas
en una sentencia civil haya obtenido una
connotacion penal son el desembalse de
las instituciones civiles, en sus
interpretaciones legalistas y positivistas,
siendo estas ineficientes en la solucion
del —cumplimiento- de dicha sentencia
civil, por lo que se decide “huir’ hacia el
derecho penal a fin de dar solucién a este
tipo de problemas, tomando como base
las sanciones para quienes incumplen el
mandato judicial. En la actualidad en el
ambito jurisdiccional peruano el tema de
la OAF, viene desnaturalizando
importantes derechos integrales
relacionados al PISN como: los derechos
de desarrollo fisico, moral, espiritual y
social; debido a que la Sala Penal
Liquidadora del Distrito Judicial de
Huancavelica solo se basa en lo
importante que es el cumplimiento del
pago de la pensién, considerandose
Gnicamente como pago monetario, de
este modo desplazando a un segundo
plano los derechos fundamentales del
desarrollo del menor. Por otro lado, es
fundamental el hecho que nuestra
Constitucion Peruana admite la sancion
penal por el incumplimiento del mandato
judicial respecto a las prestaciones
econbémicas que debe de cumplir el
alimentista, asi el delito de OAF, tiene su
génesis en el derecho natural, su
incumplimiento se declara en el derecho
civil, y se \viabiliza su punicién
constitucionalmente, digamos, por motivo
gue fluye de presiones socio — politicas.
Palabras claves: Perd, Omisién a la
Asistencia Familiar, incumplimiento de
obligaciones alimenticias, Interés
Superior del Nifio, prision por deudas.
ABSTRAC

The purpose of this research work is to
determine if in our criminal framework the
crime of omission to family support,
being interpreted legally as it is,
jurisdictional activity and socio-political
aspects alter the entitled principle of
best interest of the child instead of
contributing with it; which is why applied
research was used, level of descriptive-
explanatory research, research method:
exegetic, systematic, and sociological



with  non-experimental cross-sectional
design, a population sample of 10 files
about omission to family support, the
data collected method was documentary
analysis and as instrument the datasheet,
validation was performed using the well-
known expert judgment method, and
reliability was performed using the
Cronbach's alpha coefficient, the
processing, analysis, and interpretation of
results was performed following the
statistical process; results: We obtained a
confidence coefficient of 0.54, thus the
instrument of data collection s
acceptable, 100% of the reviewed files
about omission to family support, There is
no motivation for development: physical,
moral, spiritual, and social interaction of
the child (even when it is imperative to
offer reasons of such conclusions).
Therefore, we can state that the right to
physical development of the child has
been altered on the best interest of the
child, 100% of the OAF offenses has not
developed the naturalistic interpretation.
Therefore, we can state that the Criminal
Settlement Chamber of Huancavelica
Judicial District took as reference in the
sentences on offense of OAF the legal
interpretation influenced by ius-positivist
and legalistic Criminal Law; this way we
have come out with the following
conclusions: Based on the results
gathered on this research work, the
offense of OAF, on its legal interpretation,
jurisdiction and socio-political aspects
alters the protection of the PISN rather
than contributing with it. In the cases
resolved by OAF in the Criminal Clearing
Chamber of the Judicial District of
Huancavelica — 2015. The main grounds
of legal interpretation that cause the
behavior of omission attending family
duties included in a civil sentence has
obtained a criminal connotation that is the
unloading of civil institutions. In their
legalistic and positivist interpretations,
being ineffective in the solution of the -
compliance- of said civil sentence, so it is
decided to "flee" to criminal law to solve
this type of problem, based on the
sanctions for those who offend the court
order. Now, in the Peruvian jurisdictional
area, the OAF issue has been altering
important integral rights related to the
PISN as: the rights of physical, moral,
spiritual, and social development;
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because the Criminal Clearing Chamber
of the Judicial District of Huancavelica is
based only on the importance of
compliance with the payment of the
pension, considered solely as monetary
payment, thereby shifting the fundamental
rights of the child's development as
secondary. On the other hand, it is
essential the fact that our Peruvian
Constitution admits the criminal sanction
for breach of the judicial mandate with
respect to the economic benefits that
must be met by the food, as well as the
crime of OAF, has its genesis in the
natural right, its non-compliance is
declared in civil law, and its punishment is
constitutionally viable, say, for reasons
flowing from socio - political pressures.

Key words: Perl, Omission to Family
support, breach of maintenance
obligations, Best Interest of the Child,
prison for debts.

INTRODUCCION

Esta investigacibn presenta vy
explica acerca de “PODER PUNITIVO
ESTATAL EN EL DELITO DE OMISION
A LA ASISTENCIA FAMILIAR Y SU
RELACION CON EL INTERES
SUPERIOR DEL NINO EN LA SALA
PENAL LIQUIDADORA DEL DISTRITO
JUDICIAL DE HUANCAVELICA - 2015”,
en la actualidad los jueces de la sala
penal liqguidadora en el caso de delitos de
OAF se impone decisiones para poder
hacer cumplir el impago de pensiones
alimentarias, tomando como base las
sanciones dictaminadas de acuerdo al
codigo penal por el incumplimiento del
mandato judicial, respecto a o
mencionado basandose solo al pago
monetario que se debe de realizar y
desplazando de este modo a un segundo
plano los derechos fundamentales del
desarrollo: fisico, moral, espiritual y social
del nifo; de esta manera
desnaturalizando la proteccion del interés
superior del nifio.

MATERIALES Y METODOS

se utilizé el tipo de investigacion
aplicada, nivel de investigacion
descriptivo — explicativo, método de



investigacion: exegético, sistematico y
sociolégico, con un disefio no
experimental — transversal, poblacion y
muestra constituida por 10 expediente
sobre el delto de OAF, técnica de
recoleccion de datos fue el andlisis
documental y como instrumento la ficha
de registro de datos, la validacién se
realiz6 mediante el método conocido
como juicio de expertos y la confiabilidad
se realiz6 mediante el coeficiente de alfa
de Cronbach, el procesamiento, andlisis e
interpretacion de resultados se realizd
siguiendo el proceso estadistico

RESULTADOS

Finalizado el proceso de
recoleccién de datos mediante la técnica
conocida como ANALISIS
DOCUMENTAL y como instrumento LA
FICHA DE REGISTRO DE DATOS de los
expedientes de delito de Omision a la
Asistencia Familiar. Pasamos presentar,
analizar e interpretar los resultados
obtenidos:

Tabla 1: Motivacién al desarrollo fisico
del nifio
¢Existe motivacion al desarrollo fisico del nifio?

Porcentsie | Porcentaje

Frecuencia | Porcentaje

acumulado
1000

vélido
100,0

Vlidos No 10 1000

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.

Porcentaje

T
No

Figura 1: Motivacién al desarrollo fisico
del nifio

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de
Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo fisico del
nifio. Por lo que podemos afirmar que el
derecho al desarrollo fisico del nifio se ha
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desnaturalizado relacionado al interés

superior del nifio.

Tabla 2: Motivacion al desarrollo moral
del nifio
¢ Existe motivacion al desarrollo moral del nifie?

Porceniaie | Porcentsie

Frecuencia | Porcentgje

vdlido acumulado

Véldos No| 10 1000 100,0 1000

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Porcentaje

T
No

Figura 2: Motivacién al desarrollo moral
del nifio

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de
Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacion al desarrollo moral del
nifio. Por lo que podemas afirmar que el
derecho al desarrollo moral del nifio se ha
desnaturalizado relacionado al interés
superior del nifio.

Tabla 3: Motivacion al desarrollo
espiritual del nifio

¢ Existe motivacion al desarrollo espiritual del nifio?

Porcenigie | Porcentaje

Frecuencia | Porcenizie

vélido acumulado

Valdos No

=

1000 1000 100,

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.



100
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T
o

Figura 3: Motivacion al desarrollo
espiritual del nifio

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de
Omision a la Asistencia Familiar, no
existe motivacién al desarrollo espiritual
del nifo. Por lo que podemos afirmar que
el derecho al desarrollo espiritual del nifio
se ha desnaturalizado relacionado al
interés superior del nifio.

Tabla 4: Motivacion al desarrollo social
del nifio

¢Existe motivacion al desarrollo social del nifio?

_ .| Porcentzie | Porcentzje
Frecuencia | Porcentaje
vdlido acumulado
Vlidos No 10 1000 1000 100,0

Fuente: Andlisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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T
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Figura 4: Motivacion al desarrollo social
del nifio

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de los
expedientes revisados sobre delito de
Omisién a la Asistencia Familiar, no
existe motivaciéon al desarrollo social del
nifo. Por lo que podemos afirmar que el
derecho al desarrollo social del nifio se ha
desnaturalizado relacionado al interés
superior del nifio.
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Tabla 5: Motivacion al desarrollo integral
del nifio

¢ Existe motivacion al desarrollo integral del nifio?

. ) Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje )
valido acumulado
No 9 90,0 90,0 90,0
Vélidos ~ Si 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.

100

Porcentaje
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No Si

Figura 5: Motivacién al desarrollo integral
del nifio

En el diagrama de barras
podemos observar que el 90% de los
expedientes revisados sobre delito de
Omisiébn a la Asistencia Familiar, no
existe motivaciéon al desarrollo integral
del nifo y solo en el 10% de los
expedientes revisados existe motivacion
al desarrollo integral del nifio. Por lo que
podemos afirmar la mayor cantidad de
casos respecto al derecho de desarrollo
integral del nifio se ha desnaturalizado
relacionado al interés superior del nifio.

Tabla 6: La sentencia del delito de OAF
desarrolla la interpretacion
lusnaturalista.

la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacion

. .
i | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentzje
vélido acumulado
Vélidos No 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Porcentaje
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Figura 6: La sentencia del delito de OAF
desarrolla la interpretacion lusnaturalista

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no ha desarrollado la
interpretacion lusnaturalista. Por lo que
podemos afirmar que la Sala Penal
Liguidadora  del Distrito Judicial de
Huancavelica tomé como referencia en
las sentencias sobre delito de OAF la
interpretacion juridica incidida por el
Derecho Penal.

Tabla 7: La sentencia del delito de OAF
desarrolla la interpretacion luspotivista
la sentencia del delito de la OAF desarrolla la interpretacion

.
i | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje .
valido acumulado
Validos i 10 100,0 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.

100

Porcentaje

T
si

Figura 7: La sentencia del delito de OAF
desarrolla la interpretacion luspotivista.

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar si ha desarrollado la
interpretacion luspositivista. Por lo que
podemos afirmar que la Sala Penal
Liguidadora  del Distrito Judicial de
Huancavelica tomé como referencia en
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las sentencias sobre delito de OAF la
interpretacion juridica luspositivista.

Tabla 8: La sentencia del delito de OAF
busca la proteccion integral

la sentencia del delito de OAF busca la proteccion integral

) | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje o
vélido acumulado
No 9 90,0 90,0 90,0
Vélidos  Si 1 10,0 10,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.

100

Porcentaje

r

T
No Si

Figura 8: La sentencia del delito de OAF
busca la proteccion integral

En el diagrama de barras
podemos observar que el 90% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no es efectivo en la
actividad jurisdiccional en el ambito de la
proteccion integral y el 10% de las
sentencias sobre delito de OAF es
efectivo en la actividad jurisdiccional en el
ambito de la proteccion integral.

Tabla 9: La sentencia del delito de OAF
busca la proteccién utilitaria

la sentencia del delito de OAF busca la proteccion utilitarista

) | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje i
vélido acumulado
No 3 30,0 30,0 30,0
Vélidos  Si 7 70,0 70,0 100,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 9: La sentencia del delito de OAF
busca la proteccion utilitaria

En el diagrama de barras
podemos observar que el 30% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no es efectivo en la
actividad jurisdiccional en el ambito de la
proteccion utilitaria y el 70% de las
sentencias sobre delito de OAF es
efectivo en la actividad jurisdiccional en el
ambito de la proteccion utilitaria.

Tabla 10: La sentencia del delito de OAF
busca la proteccion legalista

la sentencia del delito de la OAF busca la proteccion legalista

) | Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje
vélido acumulado
Vélidos i 10 100,0 1000 100,0

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 10: La sentencia del delito de
OAF busca la proteccion legalista

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no es efectivo en la
actividad jurisdiccional en el &mbito de la
proteccion legalista.

Tabla 11: La sentencia del delito de OAF
desarrolla la excepcién de prision por
deuda alimentaria
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la sentencia del delito de OAF desarrolla la excepcion de prision por

menta
, | Porcentaie | Porcentgie
Frecuencia | Porcentaje ,
vélido acumulado
Véldos No| 10 100,0 1000 100,0

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 11: La sentencia del delito de
OAF desarrolla la excepcion de prision
por deuda alimentaria

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no se desarrolla la
excepcion de prision por deuda
alimentaria. Por lo que podemos
afirmar que si bien la Constitucion
peruana admite la sancion penal de la
omision alimentaria, asi no lo hace las
sentencias, deduciendo que son otros
los supuestos, entre los que se colige
las presiones socio-politicas..

Tabla 12: La sentencia del delito de OAF
desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

la sentencia del delito de OAF desarrolla el fin ejemplarizador del

penado
, | Porcentgie | Porcentzje
Frecuencia | Porcentaje .
vélido acumulado
Vélidos No| 10 100,0 100,0 1000

Fuente: Analisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 12: La sentencia del delito de
OAF desarrolla el fin ejemplarizador del
penado

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no se desarrolla el fin
ejemplarizador del penado.

Tabla 13: La sentencia del delito de OAF
desarrolla el aseguramiento de una
deuda.

la sentencia del delito de OAF desarrolla el aseguramiento de una
deuda

Porcentaje

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia
acumulado
30,0

100,0

vélido
No 3 30,0 30,0
Vélidos  Si 7 70,0 70,0
Total 10 100,0 100,0

Fuente: Andlisis documental de los
expedientes sobre el delito de OAF.
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Figura 13: La sentencia del delito de
OAF desatrrolla el aseguramiento de una
deuda

En el diagrama de barras
podemos observar que el 100% de las
sentencias sobre delito de Omision a la
Asistencia Familiar no se desarrolla el
aseguramiento de una deuda.
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DISCUCION

(Torres Gonzales, 2010), elabor6
el libro titulado: “El delito a la asistencia
familiar”. Donde arrib6é a las siguientes
conclusiones: el delito de OAF, en su
presupuesto del tipo penal, tiene un
contenido de —exigencia dineraria-, y éste
presupuesto en preciso es el “no
cumplimiento a la exigencia dineraria” del
mandato judicial, dicha exigencia tiene su
naturaleza juridica de caracter civil y por
tanto, se estaria en el fondo aplicando
una prisibn por una deuda. Asimismo
“(...) derecho civii ya mostro su
ineficiencia para dar soluciéon al
incumplimiento de los alimentos y es por
ello que ente el fracaso de esta via, el
Estado se ha visto obligado a recurrir al
derecho penal’. Respecto al PISN,
sefala que éste principio “(...) no puede
ser argumento ilimitado que sirva para
fundar todos los pedidos de la parte
agraviada...”. En el presente trabajo
también se afirma que el derecho civil
es ineficiente para poder solucién alos
problemas referentes a delitos de OAF,
por lo que se recurre al derecho penal
para dar solucion a este tipo de

problemas. Por lo que podemos
afirmar que ambas investigaciones
concuerdan con los resultados
obtenidos.

(Del Castillo, 1997, pag. 11),
elaboré el libro titulado: “El delito de
impago de pensiones”, arrib6 a las
conclusiones  siguientes: Que, la

conducta del no pago de pensiones, es un
delito de desobediencia judicial, dada a la
resolucion del juez que ordena vy
establece las prestaciones econdémicas a
realizar. El delito de impago de
pensiones, es « (...) fruto de la referida
presion social, conducente a un Derecho
penal “simbdlico”, de galeria», que los
ambitos de discusion familiar, no
deberian traspasar el &mbito del derecho
privado, «otra cosa es “huir’ hacia el
Derecho Penal, con grave perjuicio para
la institucion de la pena y de posibles
consecuencias negativas para la propia
familia». El investigador esta convencido
de la inoportunidad de la tipificacion del
impago de las prestaciones establecidas
judicialmente en la legislacién espafola,
siendo necesario abordar el tema en las



dimensiones: dogmatica, constitucional y
politico criminal. De acuerdo a la
investigacién realizada el derecho civil
es ineficiente para poder dar solucién
a los problemas referentes a delito de
OAF, por lo que es necesario recurrir
al derecho penal para poder dar
solucion a este tipo de problemas,
debido a que el alimentista
desobedece el mandato judicial,
respecto a ello se aplican sanciones a
quienes desobedecen el mandato
judicial. Por lo que podemos afirmar

gue ambas investigaciones
concuerdan con los resultados
obtenidos.
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