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RESUMEN

Se busca determinar si la ausencia de la capacidad economica como elemento
objetivo del tipo penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza el proceso
inmediato, transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en la provincia
de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018. Ademas de establecer si al no existir
como elemento objetivo del tipo penal del delito de omision a la asistencia familiar,
la capacidad economica, se desnaturaliza el proceso inmediato. Y por Gltimo
precisar si se ve afectado el principio de presuncion de inocencia, al realizarse un
proceso inmediato en el delito de omision a la asistencia familiar, sin demostrarse
la capacidad econdmica del imputado, siendo la metodologia de la investigacion

una tesis del tipo aplicada con nivel de investigacion explicativa.

En la presente tesis se ha podido obtener datos de vital importancia, que permitiran
obtener conclusiones positivas, tal como el 67% siendo el mas alto indice se
encuentran desempleados generando una inestabilidad econémica, importante para
lograr analizar la capacidad econdmica, ademas que un 14% de los imputados si ha
manifestado que presenta grave enfermedad siendo una posibilidad de impedimento

de poder desempefiar labores de trabajo libremente.

PALABRAS CLAVES

FAMILIA / OMISION /CAPACIDAD ECONOMICA / PRESUNCION DE
INOCENCIA



ABSTRACT

It is sought to determine whether the absence of economic capacity as an objective
element of the criminal type of omission to family assistance, denatures the
immediate process, transgressing the principle of presumption of innocence, in the
province of Jorge Basadre, from 2016 to 2018. In addition to establishing whether,
as there is no objective element of the criminal nature of the crime of omission of
family assistance, economic capacity, the immediate process is denatured. And
finally specify whether the principle of presumption of innocence is affected, when
an immediate process is carried out in the crime of omission to family assistance,

without demonstrating the economic capacity of the accused.

In this thesis it has been possible to obtain data of vital importance, such as 67%
being the highest index, they are unemployed generating economic instability,
important to analyze economic capacity, in addition to 14% of the accused if who
presents a serious illness being a possibility of impediment to be able to carry out

work tasks freely.

KEYWORDS

FAMILY / OMISSION / ECONOMIC CAPACITY / PRESUMPTION OF
INNOCENCE



INTRODUCCION

En la actualidad en el Pert nos encontramos frente a un fenomeno delincuencial
muy extenso en el cual son los delitos de omision a la asistencia familia, con el
transcurso de los afios el Estado estd sumando esfuerzos, para combatir este mal,
como el proceso inmediato en el delito de Omisidn a la asistencia familiar, pues es
uno de los tipos penales mas recurrentes en nuestro sistema penal, del cual el casi
total de ellos se realiza mediante el proceso inmediato, Decreto Legislativo 1194, el
delito de Omision a la Asistencia Familiar se encuentra tipificado en el articulo 149
del Codigo Penal vigente el cual textualmente su primer parrafo tipo base nos dice
“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 cincuentidds jornadas,
sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.” Pudiéndose advertir dos elementos
claros del tipo penal, el omitir cumplir su obligacion de prestar alimentos y que
exista una resolucién judicial previa a ello. EI Acuerdo Plenario 2-2016/C1J-116,
destacar los elementos del tipo para efectos de la configuracion de la imputacion en
los delitos de Omision a la Asistencia Familiar (OAF); asi en el fundamento 15
enuncia como elementos del tipo: “i) la previa decision judicial que se pronuncie
acerca del derecho del alimentista y de la obligacion legal del imputado, ii) de la
entidad del monto mensual de la pension, vy iii) del objetivo incumplimiento del
pago previo apercibimiento; pero expresa como elemento esencial a iv) la
“posibilidad de actuar”, como elemento del tipo objetivo; sefiala que lo que se pena
no es el “ no poder cumplir” sino el “no querer cumplir”. Bajo esa premisa el

Ministerio Publico estaria obligado a probar la posibilidad
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econdmica, por el simple hecho de ser ellos, el titular de la accion penal y de la

carga de la prueba.

En los objetivos se busca Determinar si la ausencia de la capacidad econémica como
elemento objetivo del tipo penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza
el proceso inmediato, transgrediéndose el principio de presuncion deinocencia, en
la provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018. Ademas deestablecer si al
no existir como elemento objetivo del tipo penal del delito de omisidn a la asistencia
familiar, la capacidad econdmica, se desnaturaliza el procesoinmediato. Y por
ultimo precisar si se ve afectado el principio de presuncion de inocencia, al
realizarse un proceso inmediato en el delito de omision a la asistenciafamiliar, sin

demostrarse la capacidad econémica del imputado.

En el capitulo 11l respecto a la metodologia se realizd mediante un tipo de
investigacion aplicada, pues resulta un problema actual ofreciendo una solucion en
la materia, ademéas el nivel de la investigacion es explicativo con caracter
exploratorio, toda vez que no existen investigaciones semejantes en el Peru, y se

busca especificar causas y determinar el porqué de dicho fendmeno.

Por otro lado, en el capitulo IV se arribd a los resultados por medio de la

comprobacion de las Hipotesis formuladas.

En el capitulo V se logro arribar a las conclusiones de la investigacion, segun todo
lo estudiado previamente y en base a los resultados. Por Gltimo, se presenté una
recomendacion Unica la cual es una modificatoria legislativa del articulo 149 del

Caodigo Penal.
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CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Como premisa primigenia debemos entender que el delito de Omision a la
asistencia familiar, es uno de los tipos penales mas recurrentes en nuestro sistema
penal, del cual el casi total de ellos se realiza mediante el proceso inmediato,
Decreto Legislativo 1194, el delito de Omision a la Asistencia Familiar se encuentra
tipificado en el articulo 149 del Cédigo Penal vigente el cual textualmente su primer
parrafo tipo base nos dice “El que omite cumplir su obligacion de prestar los
alimentos que establece una resolucién judicial sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicio comunitario de veinte
a cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.” Pudiéndose
advertir dos elementos claros del tipo penal, el omitir cumplir su obligaciéon de

prestar alimentos y que exista una resolucion judicial previa a ello.

El Acuerdo Plenario 2-2016/C1J-116, destacar los elementos del tipo para
efectos de la configuracion de la imputacion en los delitos de Omision a la
Asistencia Familiar (OAF); asi en el fundamento 15 enuncia como elementos del
tipo: “i) la previa decision judicial que se pronuncie acerca del derecho del
alimentista y de la obligacion legal del imputado, ii) de la entidad del monto
mensual de la pension, y iii) del objetivo incumplimiento del pago previo
apercibimiento; pero expresa como elemento esencial a iv) la “posibilidad de
actuar”, como elemento del tipo objetivo; sefala que lo que se pena no es el “ no

poder cumplir” sino el “no querer cumplir”. Bajo esa premisa el Ministerio
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Publico estaria obligado a probar la posibilidad econémica, por el simple hecho de

ser ellos, el titular de la accion penal y de la carga de la prueba.

Pero no existe nada concreto plasmado en la realidad, pues por principio de
legalidad, ello deberia estar normado y expreso en nuestro Codigo Penal, pues solo
genera confusiones a nuestros operadores del derecho, tanto como magistrados,
fiscales y abogados litigantes, es asi que podemos decir con mucha claridad que el
proceso inmediato en el delito de omision a la asistencia familiar se ha ido
desnaturalizandose convirtiéndose poco a poco en procesos de desobediencia y

resistencia a la autoridad.

Una vez comprendido lo expuesto en el acapite anterior, es que la
problematica nace, pues al existir una ausencia de la capacidad econémica como
elemento objetivo del tipo penal de omision a la asistencia familiar, existe de forma
evidente desnaturaliza el proceso inmediato y ello acarrearia una transgresion el
principio de presuncion de inocencia, pues la carga de la prueba no recae sobre el
Ministerio Publico, sino mas bien sobre el imputado, resultando totalmente

descabellado.

Bajo la perspectiva anteriormente explicada la presente investigacion
buscara dar luces sobre la severa afectacidn a nuestro orden juridico que genera una
ausencia legal del elemento objetivo de capacidad econdémica en el delito de
omision a la asistencia familiar, buscando encontrar fundamentos necesarios para

poder modificar la presente norma articulo 149 del Codigo Penal.

Buscandose asi determinar si la ausencia de la capacidad econémica como
elemento objetivo del tipo penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza
el proceso inmediato, transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en

la provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018.
1.2. JUSTIFICACION.

Uno de los problemas mas relevantes dentro de la administracion de justicia

en el Perd, es el delito de Omisién a la Asistencia familiar, siendo el
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delito que genera mayor carga procesal, en todos los juzgados del Perd, este ocupa
el casi 50% de delitos procesados por el Poder judicial, resultando de vital necesidad
que se pongan en claro unas situaciones tan delicadas como son los elementos
objetivos del tipo penal, pues por principio de legalidad lo normado es lo que
realmente interesa como elementos del tipo penal, pero que sucede si se generan
distintas posiciones tales como un acuerdo plenario que nos muestra de forma
confusa y con votos en discordia otros elementos objetivos del tipo penal, y por otro
lado distintas jurisprudencias superiores y supremas que nos muestras otras
posibilidades en los elementos objetivos del tipo penal, es asi que la investigacion
se justifica en la necesidad nacional de posicionar de forma clara los elementos de

un tipo penal tan trascendente como es el de Omisidn a la asistencia familiar.

1.3. IMPORTANCIA

La importancia de la presente investigacion recae es Determinar si la
ausencia de la capacidad econémica como elemento objetivo del tipo penal de
omisiobn a la asistencia familiar, desnaturaliza el proceso inmediato,
transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en la provincia de Jorge
Basadre, del afio 2016 al afio 2018. Pues a titulo personal esta problematica es de
gran relevancia por haber laborado muchos afios como fiscal provincial en la
Provincia de Jorge Basadre, lugar donde puede observar muchas deficiencias

relacionadas a este tipo de delitos, en concordancia al proceso inmediato.
1.4. DELIMITACION

1.4.1 DELIMITACION TEMATICA

El tema esta referido al area de Derecho Penal.

1.4.2. DELIMITACION ESPACIAL

El estudio se desarrollara en la Provincia de Jorge Basadre.
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1.4.3. DELIMITACION TEMPORAL

El periodo que se utilizard como parte de la investigacion abarcara desde el
01 de enero del afio 2016 hasta el 31 de mayo del afio 2018.

1.4.4. DELIMITACION SOCIAL

El colectivo que se incluye en la presente investigacion, son los Fiscales
Penales, los jueces penales, abogados litigantes y los imputados por el delito de

omisioén a la asistencia familiar.

1.5. ESTABLECIMIENTO DE PREGUNTAS
15.1. PROBLEMA PRINCIPAL

Después de haber analizado las problemaéticas existentes en el Derecho
Penal especificamente en los delitos relacionados contra la familia, los cuales son
de gran interés para el autor e investigar, indagar y examinar doctrina,
jurisprudencia, normativa nacional y extrajera, se ha llegado a formular el problema

materia de la presente investigacion.

¢La ausencia de la capacidad econémica como elemento objetivo del tipo
penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza el proceso inmediato,
transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en los procesados de la

provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 20187

1.5.2. PROBLEMAS SECUNDARIOS
15.2.1. PRIMER PROBLEMA SECUNDARIO:

¢Al no existir como elemento objetivo del tipo penal del delito de omision
a la asistencia familiar, la capacidad econdmica, se desnaturaliza el proceso
inmediato?
1.5.2.2. SEGUNDO PROBLEMA SECUNDARIO:

¢Se ve afectado el principio de presuncion de inocencia, al realizarse un
proceso inmediato en el delito de omision a la asistencia familiar, sin demostrarse

la capacidad econdémica del imputado?
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1.6. OBJETIVOS
1.6.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar la ausencia de la capacidad economica como elemento objetivo
del tipo penal de omision a la asistencia familiar, desnaturalizando el proceso
inmediato y transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en los

procesados en la provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018.

1.6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
1.6.2.1. PRIMER OBJETIVO ESPECIFICO

Establecer si la falta del elemento objetivo del tipo penal del delito de
omision a la asistencia familiar, la capacidad econdémica, se desnaturaliza el proceso

inmediato.
1.6.2.2. SEGUNDO OBJETIVO ESPECIFICO

Precisar si se afecta el principio de presuncion de inocencia en el proceso
inmediato del delito de omisién a la asistencia familiar, al no demostrarse la

capacidad econdmica del imputado.

1.7. ANTECEDENTES

En la actualidad no existen investigaciones a nivel nacional respecto a este
problema, debido a que se trata de un problema de temas especificos relativamente
actuales, como es la ausencia de la capacidad econémica como elemento objetivo

del tipo penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza el proceso inmediato

Es por ello que no se puede mencionar alguna investigacion precedente de esta

investigacién en el plano nacional e internacional.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO
SUB CAPITULO |

2.1. LOS ALIMENTOS

Orozco Gadea: “El ser humano es un ser social por naturaleza y la sociedad esta
conformada por un conjunto de miembros ligados entre si por diversos vinculos:
comerciales, laborales, patrimoniales, familiares; asi, se afirma que la célula basica
de sociedad se asienta en la familia. Si hemos dicho que el derecho regula a la
sociedad, no debe extrafiarnos que una parte importante las ciencias juridicas esté
reservada a sistematizar al derecho de familia” (Gadea, 2015). Menciona Irrabola
“la historia de los alimentos comienza con la historia de la humanidad” citado por
(Asencio, 2007, pag. 158). El derecho es una expresion de la vida misma, por ello
donde hay sociedad, hay derecho atendiendo al vocablo latino “ubi societas, ibi
ius”, la concepcion de alimentos como prestacion u obligacion fue reconocida por
los pueblos de la antigiiedad, iniciando su verdadero desarrollo juridico en el

Derecho Romano de la etapa de Justiniano.

El segundo parrafo del articulo 6 de la constitucion establece “es deber y derecho
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber
de respetar y asistir a sus padres”. La patria potestad es un derecho subjetivo

familiar que lleva implicitas relaciones juridicas reciprocas entre padres e hijos

El estado de familia filiatorio tiene su origen en el vinculo juridico familiar que
existe entre una persona como hijo o hija de otra, y del cual van a surgir una serie
de derechos subjetivos familiares (alimentos, herencia, educacion, etc.). No tiene

su origen en el matrimonio o no de los padres (Pérez-Trevifio, 2005, pag. 406). De



17

acuerdo al principio de igualdad de la filiacion, establecido por la norma, los
derechos subjetivos familiares deben ser iguales para todos los hijos. No es posible
sefialar derechos diferenciados a los hijos cuyos padres poseen estado de familia de
casados de los que no lo poseen, ya que ello atentaria contra el principio de igualdad

y el mandato de no discriminacién estatuido en la constitucion, articulo 2 inciso 2.

Diez-Picaso y Gullon sostiene: “el establecimiento de la filiacion se funda
en dos principios. El primero plantea que (en principio) la maternidad se puede fijar
con certeza (mater semper certa est); el segundo, que es imposible comprobar con
absoluta seguridad (sin una prueba de ADN) la paternidad (pater semper incertus)”
(Diez-Picazo & Gullon , 2002, pag. 234). Se presume la paternidad, y esta
presuncion acepta prueba en contrario, y para ello entre otras cosas, para demostrar

la paternidad se puede usar la prueba de ADN

Régimen filial, el principio de promocion del matrimonio y su relacién con
el régimen legal de la filiacion establece la identidad del hijo presumiéndose
procreado dentro del matrimonio de la mujer como padre legal de este. El
matrimonio termina el nexo filial entre el nacido con sus progenitores dandoles por

si la presuncion de paternidad salvo prueba en contrario.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece en el articulo
25: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...)”

Por otro lado, debemos recordar que la condicion de vulnerabilidad en la
que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes obliga al Estado a contar con una
regulacién que garantice la vigencia efectiva de sus derechos y contribuya a su
normal desarrollo. Asi ha quedado contemplado en el Principio 11 de la Declaracién
de los Derechos del Nifo: “el nifio gozard de una proteccion especial y dispondra
de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios,

para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y



18

socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad (...)”

Varsi Rospigliosi, sostiene que, los alimentos esta dentro de las instituciones
familiares que protegen a los menores e incapaces en el Derecho de Familia, y es:
“todo aquello que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica, incluyéndose la educacion, instruccién y capacitacion para el trabajo”
(Rospigliosi, 2012, pag. 274). Es necesario la proteccion de la familia puesto que
es la unidad béasica de un Estado, por lo que aqui se crian a las generaciones
venideras de nuestra sociedad. Es importante para el Estado la proteccién de la
familia, porque “cuando falla la célula basica, la familia, falla la sociedad, y cuando

falla la sociedad ingresamos a una etapa de caos y crisis” (Vela, 2006, pag. 44)

Luis Lorenzetti, nos ilustra diciendo, “el reloj de la historia no se hadetenido.
En tiempos recientes la familia (y el derecho familiar, por ende) ha tenidoque
enfrentar nuevos retos (...) la problemética derivada de la maternidad subrogada, el

uso del ADN para establecer la filiacion entre otros” (Mere, 2003, pag. 49).

Los alimentos en primea se entiende que es una obligacion natural, puesto
que nace dentro de la familia. Ademas, Rospigliosi, menciona, que los alimentos es
una funcién de la familia entendida como ““a todo lo que necesita una persona para
realizarse como educacion, salud, vestimenta, vivienda, recreacion, etc. En esta
funcién tenemos el rol protector de los menores, incapaces y demas sujetos de

derechos débiles que integran las familias” (Rospigliosi, 2012, pag. 41)

2.1.1. CONCEPTO

Etimologicamente la palabra alimentos proviene de la palabra latina alimentum que
deriva del verbo alere que es considerado toda sustancia que introducida en el
aparato digestivo es capaz de ser asimilado por el organismo humano, sustancia que

puede tener origen animal, vegetal o mineral y tiene como finalidad nutrir los
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tejidos y repara las energias perdidas, este concepto esta referido basicamente a un

tema biologico.

El articulo 472 del Codigo Civil, define los alimentos como: “(...) lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, educacién, instruccion y
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicologica y recreacion, segun la
situacion y posibilidades de la familia. También los gastos del embarazo de la madre

desde la concepcion hasta la etapa del postparto”

Este articulo debe ser concordado con el articulo 92 del Cadigo de los Nifios
y Adolescentes: “se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion,
vestido, educacidn, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicolégica y recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del

embarazo de la madre desde la concepcidn hasta la etapa de postparto™.

Se debe considerar a la alimentacion como un derecho fundamental, toda
vez que la Defensoria del Pueblo “(...) encuentra su raiz axioldgica en el respeto de
la dignidad inherente de la persona humana y es indispensable para el disfrute de
otros derechos humanos como la salud y la vida misma” (Defensoria del Pueblo,

2018, pag. 26).

En el articulo 10 de la Ley Marco, Derecho a la alimentacion, seguridad y
soberania alimentaria, aprobada en la XVIII Asamblea Ordinaria del Parlamento
Latinoamericano, 2012, dice expresamente: “(...) tener acceso en todo momento a
alimentos adecuados, inocuos y nutritivos con pertinencia cultural, de manera que
pueda ser utilizados adecuadamente para satisfacer sus necesidades nutricionales,
mantener una vida sana y lograr un desarrollo integral (...)”, la alimentacidn es un

componente del Derecho Humano de los alimentos.

Toda persona humana, como sujeto de este derecho esencial, requiere
ademas de subsistir, desarrollarse como tal, para lo cual necesita de otros factores
esenciales como: salud, educacién, vivienda, recreo, entre otros, y es en razon de

ello que en el campo del Derecho se ha elaborado un concepto juridico con un
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sentido mas amplio, que es recogido por las legislaciones de cada pais (Rios, 2018).
Podemos agregar que la obligacion atiende a la dignidad del ser humano, ya que

este irradia a toda la gama de derechos.

La obligacion alimenticia en su ser aparece para los iusnaturalistas del
constitucionalismo como una obligacidn natural que preexiste a su reconocimiento
por el poder publico, sea por medio del mandato legal o judicial, el cual solo seria
un revestimiento de esta obligacidn pristina (...), esta obligacion en su devenir se
encuentra inserta en un orden social, por lo que su alteracion trae consigo una
anormalidad que debe ser reparada (Chavez, 2012, pag. 172). En virtud a lo citado,
la obligacion alimentaria en el iusnaturalismo, es una obligacion de caracter

principalista, generadora, porque nace antes de la formacion del Estado como tal.

2.1.2. NATURALEZA DE LOS ALIMENTOS
En cuanto a la naturaleza de los alimentos se debe mencionar las dos tesis que
existen (Chavez C. C., 2003, pag. 160):

a) Tesis patrimonial: cuando los alimentos son susceptibles de valoracion
econdmica, y extrapatrimoniales o personales o personales cundo no seria
apreciables pecuniariamente.

b) Tesis no patrimonial: algunos autores como Rugiera, Cicuy y Giorgio entre
otros, consideran los alimentos como un derecho personal en virtud del
fundamento ético-social y del hecho de que el alimentista no tiene ningun
interés econdmico ya que la prestacion recibida no aumenta su patrimonio,
ni sirve de garantia a sus acreedores, presentados como una de las
manifestaciones del derecho a la vida que es personalisima.

Por otro lado nuestro codigo civil acepta de manera técita, que los alimentos son
de naturaleza sui generis, porgue tiene un contenido patrimonial y una finalidad
personal, relacionada a un interés superior familiar, que se presenta con una relacién
patrimonial de crédito-debito, por lo que existiendo un acreedor puede exigirse al

deudor una prestacion econdémica en concepto de alimentos.
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2.1.3. CRITERIOS PARA FIJAR ALIMENTOS

Los criterios para fijar alimentos estan establecidos en el articulo 481 del CC:

Los alimentos se regulan por el juez en proporcién a las necesidades de quien
los pide y a las posibilidades del que debe darlos, atendiendo ademas a las
circunstancias personales de ambos, especialmente a las obligaciones que se halle

sujeto el deudor.

El juez considera como un aporte econdmico el trabajo doméstico no
remunerado realizado por alguno de los obligados para el cuidado y desarrollo del

alimentista, de acuerdo a lo sefialado en el parrafo precedente.

No es necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos del que

debe prestar los alimentos.

Los presupuestos legales de la obligacion de alimentos son tres: uno
subjetivo, constituido por el vinculo familiar; el estado de necesidad del acreedor y
la disponibilidad econémica del obligado que puede variar con el devenir del
tiempo.

El estado de necesidad del acreedor y la disponibilidad econémica del
obligado (presupuestos objetivos), deben ser proporcionales, eso supone que la
pensién alimenticia podré ir variando de acuerdo con las circunstancias que afecten

al alimentista y al alimentante.

El estado de necesidad es un concepto variable que depende de las circunstancias
personales de cada persona, cuya determinacion corresponde hacerla al juez
estudiando cada caso concreto, es por ello que los alimentos deben prestarse
teniendo en cuenta las circunstancias personales del alimentista. El estado de
necesidad no es un estado de indigencia, el estado de necesidad debe considerarse

segun el contexto en el que se encuentra el alimentista

Carrasco Fernandez considera el estado de necesidad como: “la piedra
angular del derecho de alimentos, ya que ellos complementan el derecho a la vida.

Es por ello que se permite demandar aumento de ellos, cuando se incrementan las
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necesidades del alimentario que se tuvieron en cuenta para establecer su cuantia en
un primer juicio. Y a contrario sensu, se permite que el alimentante pueda demandar
su rebaja cuando su capacidad econdémica se ha visto disminuidas, o sus propias
necesidades han aumentado” (Ferndndez, 2015, pag. 26). Es el estado de necesidad,
el cimiento del derecho de alimentos, por cuanto se complementa con el derecho a
la vida, en virtud a esto se puede demandar la rebaja y el incremento de la pension
alimenticia. En palabras de Vodanovic Harklicka: “el estado de necesidad del
acreedor, es el presupuesto requisito basico de la obligacion legal alimenticia”

(Harklicka, 2004, pag. 4)

Sobre el proceso de alimentos la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
Sala Civil Transitoria en la Casacion N° 1398-2008, Ica, en el décimo tercero
fundamento manifiesta “(...) las decisiones emitidas en materia de alimentos no

constituyen cosa juzgada”

Al momento de determinar los alimentos el juez no solamente debe fijarse
en el estado de necesidad del alimentista, siendo igualmente importante las
posibilidades econdmicas de quien debe prestarlos, debido a que se debe atender a
la proporcionalidad entre el estado de necesidad y las posibilidades econémicas del
obligado, esto ya estaba establecido en el Digesto y también en la mayor parte de
los codigos Civiles Vigentes. Beltran de Heredia y Onis citados por Moran Morales
mencionan: “el verdadero limite a la obligaciéon de alimentos lo constituye la

posibilidad del alimentante” (Morales, 2003, pag. 186).

El proceso de alimentos esta regulado por el codigo procesal civil como un proceso

sumarisimo, los procesos de alimentos incluyen también las pretensiones de:

e Reduccidn de Alimentos (articulo 482 del C.C).
e Variacion de Alimentos (articulo 484° del C.C). El obligado puede pedir
que se le permita dar los Alimentos en forma diferente al pago de una

pension.
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e Prorrateo de Alimentos (articulo 477° del C.C). Cuando sean dos 0 mas
los obligados a dar los Alimentos, se divide entre todo el pago de la
pension en cantidad proporcional.

e Exoneracion de Alimentos (articulo 483° del C.C). El obligado a prestar
los Alimentos puede pedir que se le exonere de su pago, si este no puede

atenderlo, sin poner en peligro su propia subsistencia.

El juez es quien determina la cantidad de la obligacion de alimentos puesto
que: “lo que se debe velar es el interés superior del nifio y, como consecuencia de
ello, se le debe asignar una pensién de alimentos digna y acorde a sus necesidades,
la parte demandante al solicitarla en la mayoria de los casos solo acredita los gastos
que afronta con relacion a la educacién del menor, su alimentacién, salud,
recreacion y otros, dejando de lado un aspecto fundamental, acreditar la capacidad
economica del demandado” (Medina, 2018)

Sobre la finalidad del proceso de alimentos, ensefia Alsina: “el fundamento
de esta institucion (alimentos) reside en el principio de solidaridad que une a la
familia, y en un deber de conciencia. Por eso cuando mas estrechos son los vinculos
mayores es la obligacion del alimentante” (Alsina, 1957, pag. 343), el objetivo
principal de la obligacion alimentaria es brindar al alimentista una pension que
solvente los gastos que se realizan para su manutencion, teniendo en cuenta su

estado de necesidad y la capacidad econdmica del alimentante.

El inciso 6 del articulo 648 establece que son inembargables “las
remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de Cinco Unidades de Referencia
Procesal. El exceso es embargable hasta una tercera parte. Cuando se trata de
garantizar obligaciones alimentarias, el embargo procedera hasta el sesenta por
ciento del total de los ingresos, con la sola deduccion de los descuentos establecidos

por la ley”

Aguila Vela sefiala que “la pension de alimentos se fija en cuanto a la funcion
de los ingresos del obligado a prestarlos (ya sean remunerativos o no) y
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porque la ley establece topes para la afectacion de la remuneracion del trabajador
atendiendo a su caracter alimentario” (Vela R. d., 2018). En cuanto a la reduccion
de los ingresos del alimentante, Bover Castafio sefiala que, por norma general, los
individuos que mediante la prestacion de alimentos vieran peligrar su propio

sustento no tendrén la condicion de deudores (Castafio, 2013).

Entonces tratdndose de deudas alimentarias puede embargarse hasta el
sesenta por ciento de todos los ingresos laborales del trabajador, sean remunerativos
0 no. Se debe tener en cuenta gque este sesenta por ciento es un tope maximo, por lo
que la autoridad judicial puede fijar cualquier porcentaje razonable dentro de ese

rango.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia Exp. N° 00750-2011-PA/TC caso
Amanda Odar Santana entre otras cosas en el cuarto fundamento se entiende que
“si la sentencia de alimentos ordena que se retenga un porcentaje de todos los
ingresos del trabajador no se puede excluir la participacion en utilidades, pues lo
contrario significaria vulnerar la eficacia de la sentencia”. Entonces por mandato
judicial dependera de la sentencia de alimentos, computar o no las utilidades en la

pensién alimenticia.

Chévez Asencio a su vez sostiene sobre los alimentos: su razon de ser no se deriva
de consideraciones de orden ético, moral o piadoso, como alimentar al necesitado,
socorrer al desvalido o vestir al desnudo, sino que proviene del principio de
solidaridad familiar, que obliga a los parientes a suplir las necesidades vitales que
cualquier de ellos tenga 0 no pueda autosatisfacer (Asencio, 2007, pag. 47). La
solidaridad funciona mediante en un sistema en el cual todos sus miembros deben

contribuir al sustento comun de la misma.

El monto de los alimentos que se fije a favor de un nifio o nifia debe permitir
la ingesta de calorias suficientes para su desarrollo, pero también debe satisfacer
necesidades basicas como vestido, habitacion y recreacion, que finalmente todo esto

ayuda al ser humano a que se desarrolle plenamente. Debido
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a que los alimentos, comprende no solo aquello que necesita para subsistir, sino

todo lo que permita al ser humano asegurar su desarrollo integral.

2.1.4. CARACTERISTICAS DE ALIMENTOS
Se debe tener en cuenta que los alimentos son: personal, intransmisible,

irrenunciable, intransigible, incompensable, imprescriptible e inembargable:

Personal: el derecho de alimentos es intuitu personae, lo que significa es que
es estrictamente personal. El derecho de alimentos y la persona se convierten en
una dualidad en tanto exista el estado de la necesidad del llamado alimentista. En
otras palabras, el caracter de este derecho gira en torno a la subsistencia de este y el
que se encuentra fuera de todo comercio, lo que significa que no puede sertrasferida,
objeto de cesidn, no se encuentran sujetas a la voluntad de cualquier individuo ya

que estas escapan de ello.

Intrasmisible: se podria decir que esta caracteristica guarda relacion con la
primera ya que siendo personalisima se encuentra relacionada a la subsistencia de

la persona quien se encuentra impedida de trasmitir su propio derecho.

Irrenunciable: el derecho de alimentos no nace de un simple contrato que se
encuentra a merced de las partes, es aquel derecho que se encuentra fuera de todo
comercio y hacerlo seria igual a renunciar a €l y eso implicaria el desamparo del
alimentista. EI hecho de renunciar a dicho derecho puede llegar a significar
desprenderse y/o renunciar a aquello que es necesario y esencial para la vida de una

persona, lo cual para es inaceptable para las normas

Intransigible: sabemos que todo tipo de acuerdos, implica cierta renuncia de
derechos, esto no es aceptado en el Derecho de Alimentos puesto que el mismo se
encuentra fuera de comercio. En el Derecho de Alimentos, las pensiones
devengadas o las no percibidas si pueden llegar a ser materia de transaccion; sin
embargo, en lo que respecto a los alimentos sustento de necesidad, no estaran

sujetos a esto.
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Incompensable: en lo referente al derecho de alimentos, la compensacion no
estd admitida por la ley en el sentido de que, si el alimentista recae en deudor frente
al alimentante, primara siempre su calidad de alimentista. Cabe mencionar, que el
sustento del ser humano no es un mero crédito patrimonial, puesto que se esta

hablando de un derecho que debe ser protegido por el Estado.

Inembargable: los alimentos son considerados elementos fundamentales y
necesarios para la subsistencia de la persona, lo que lleva a deducir que cualquier
acto en contra de ellos atenta contra la vida. Realizar el embargo, resultaria ser

contraria a la finalidad y privaria al alimentista de su sustento.

2.1.5. EXONERACION DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA

Articulo 483 del Cédigo Civil, sefiala que “el obligado a prestar alimentos
puede pedir que se le exonere si disminuyen sus ingresos, de modo que no pueda
atenderla sin poner en peligro su propia subsistencia, o si ha desaparecido en el
alimentista el estado de necesidad.

Tratandose de hijos menores, a quienes el padre o la madre estuviesen
pasando una pension alimenticia por resolucion judicial, ésta deja de regir al llegar

aquellos a la mayoria de edad.

Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causas de incapacidad
fisica o mental debidamente comprobadas o el alimentista estd siguiendo una

profesion u oficio exitosamente, puede pedir que la obligacion continle vigente”.

En el articulo 481 del cddigo civil se contemplan las eventuales
modificaciones en el monto de la pension alimenticia, en este se reconoce la
posibilidad del cese provisional de la obligacion cuando: i) la fortuna del
alimentante disminuyera, ii) si la nueva situacion del alimentista le permitiera

mantenerse por si mismo.

De acuerdo al primer supuesto: la disminucion de los ingresos del
alimentista, se exige que el obligado carezca de los medios para atender a su propia

subsistencia, y aunque se mencione en la ley, la de su familia si tuviera no
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necesariamente el alimentante se encuentre en estado de indigencia, sino que haya
disminuido la disponibilidad econdmica que disfrutaba antes. Por otro lado, si el
alimentante incrementa sus ingresos, sera necesario iniciar otro proceso judicial en

el que se fije el nuevo monto de la pensidn, atendiendo a las nuevas circunstancias.

El mayor de dieciocho afios solo tiene derecho a los alimentos cuando no se
encuentra en aptitud de atender a su subsistencia, sin embargo, subsiste la
obligacion de los alimentos cuando estén siguiendo en plazos razonables, estudios
superiores u de los hijos incapacitados para el trabajo. De esta manera se esta
cubriendo los puntos basicos y se precisaria de mayor manera la obligacion, lo cual

resulta también mas equitativo.

“En principio las obligaciones de prestar alimentos son en favor de aquellos hijos
que sean menores de edad. Pero subsiste la obligacion de proveer de alimentos a
hijos solteros mayores de 18 afios que estén siguiendo con éxitos estudios de una
profesion u oficio hasta los 28 afios de edad” (Publimetro.pe, 2018). En el articulo
2001 del Cdédigo Civil, dentro de los plazos de prescripcion se menciona en el inciso

5 “a los quince afios, la accion que proviene de pension alimenticia”

La Corte Suprema de justicia de la Republica emite una Casacion N° 080-
2004 en enero de 2006: En esta casacion se resuelve que la demandante mayor de
edad, y ademas de una carrera técnica, no podia acreditar que este siguiendo una

profesién u oficio de manera exitosa.

En el segundo supuesto: la desaparicion del estado de necesidad, puede
ocurrir debido a que el alimentista ya cuente con recursos propios para atender a su
subsistencia. A esto agrega Moran Morales, “esta solucion coherente con el propio
fundamento de la institucion: la solidaridad familiar y la defensa del derecho a la
vida, causas que al desaparecer originan la extincion temporal de la obligacion. De
igual manera, si el alimentista volviera a la situacion de necesidad podra solicitar

una pension de alimentos en un nuevo proceso judicial” (Morales, 2003, pag. 191).
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2.1.6. EXTINCION DE OBLIGACION DE PRESTAR ALIMENTOS

El articulo 486 del Cadigo Civil establece que: “La obligacion de prestar alimentos
se extingue por la muerte del obligado o del alimentista, sin perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 728. En caso de muerte del alimentista sus herederos estan

obligados a pagar los gastos funerarios ”.

Borda y Ferri, citados por Moran Morales, manifiestan que en este articulo “sienta
el principio de intransmisibilidad mortis causa del derecho y de la obligacién de
alimentos (...) por su caracter intituo personae pues la obligacion legal de
alimentos se fundamenta en la estrecha relacion personal que existe entre
alimentista y alimentante, ademas, porque la fijacion de la pension se realiza
tomando en cuenta el estado de necesidad del primero y la fortuna del segundo”
(Morales, 2003, pag. 195). Recordemos que una caracteristica de los alimentos, es
personal, porque se fundamenta en la estrecha relacion entre alimentista y
alimentante, sumado a ello la obligacién de alimentos se fija por el estado de

necesidad del alimentista y la fortuna del alimentante.

La declaracion de ausencia no extingue el derecho alimentario, en este caso se
suspenderia por la ausencia del alimentista, pero no si el ausente fuera el obligado,
pudiendo exigirse a quienes se encuentren en posesion temporal de los bienes, y de
ser el caso al administrador judicial nombrado para dicho efecto, segun lo

dispuesto en el articulo 49 del Codigo Civil.

Por su parte el articulo 728 del CC, regula la situacion del hijo alimentista, se trata
del acreedor alimentario quien tiene derecho a exigir una pension de alimentos del
varon que mantuvo relaciones sexuales durante la época de la concepcion. La ley
es la que determina la obligacion alimenticia, pues no se dan los presupuestos

subjetivos y objetivos para el nacimiento de la obligacion legal de alimentos.

Atendiendo al segundo parrafo de este articulo, la norma establecié que los

obligados a pagar los gastos funerarios del alimentista son sus herederos, esto
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por tratarse de una carga de la herencia, y como tal constituye un pasivo que debe

ser soportado por la masa hereditaria.

En el Exp. N° 2440-95, se establece que, “si no se acredita que los hijos mayores
de edad sigan con éxito alguna profesion y oficio, ni se encuentren en estado de

necesidad, entonces se extingue la obligacion alimentaria”

En primera el proceso de alimentos no se aplica el principio de cosa juzgada
porque asi lo estableci6 en el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 02023-2011-
PA/TC. Ademas, en el Tercer Pleno Casatorio Civil Casacion N° 4664-2010, Puno

asimismo en la casacion N° 2760-2004, Cajamarca

Cuando se produce la muerte del obligado, automéaticamente se extingue la
obligacion alimentaria. Y reside principalmente en el supuesto de que al obligado
se le efectlan retenciones, sean de sus haberes o pensiones, y estas retenciones
contintan depositandose en la entidad bancaria correspondiente, dado que mientras
no exista orden judicial para dejar sin efecto dichas retenciones, el empleador

contintia vinculado por el mandato judicial (Isique, 2018).

2.2. DELITO DE OMISION DE LA ASISTENCIA FAMILIAR

2.2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS
La familia se constituyé antes del nacimiento del Estado, para luego convertirse en

el nacleo basico de la sociedad, dentro de un Estado que busca el Bien Comun.

Bramont Arias pregona que, cualquiera que sea el resultado de la investigacion
historica, sobre el origen de la familia y la especulacion filoséfica sobre sus
relaciones con el Estado, hay un hecho cierto e incontrastable, cual es, cuanto mas
vigorosa esté constituida la familia, mas fuerte y préspero es el Estado (Arias,
2018). Es por ello que las normas juridicas han incorporado la institucién de la

familia en sus ordenamientos internos, con la finalidad de protegerlos.

El ser humano a decir del maestro Sessarego: es bidimensional, es decir que

no solamente es solo estructuralmente un ser individual, sino que,
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simultdneamente, es un ser coexistencial o social. El ser humano ha sido creado
para convivir con sus congéneres, por lo que podemos afirmar, sin titubeos, que es
“es social o no es”. No se puede concebir al individuo fuera del contexto social,
aislado, incomunicado (Sessarego, 2000). El ser humano para llegar a desarrollarse
necesita de sus congeneres, logrando primero la constitucion de la familia, porque
en esta se encuentra la proteccion emocional, identificacion personal y grupal,

posterior a la familia aparece los sistemas sociales.

Antiguamente, el incumplimiento de la obligacion de prestar alimentos
establecida por mandato judicial se trataba en los fueros civiles. En el Peru, la
tipificacion como delito se introdujo en la legislacion penal por medio de la ley N°
13906 de 1962. La razon por la que este hecho pasa a regularse por el derecho penal
se debe, fundamentalmente a que el incumplimiento de los deberes alimentarios
ponia en la mayoria de casos, en peligro la vida y la salud de algunas personas. A
esto se une que, en la actualidad, la familia se convierte en el nucleo basico de la
sociedad en la que vivimos. La familia es el grupo fundamental y eterno del Estado

y su funcion principal de la familia es ser fuente de socializacion.

2.2.2. CONCEPTO DE ASISTENCIA FAMILIAR

Desde la perspectiva del Derecho Civil se entiende la figura de los alimentos como
la institucion de prestar o subsidiar alimentos que ademas deben ser completos y no

parciales.

Al respecto, el Codigo Civil en su articulo cuatrocientos setenta y dos
establece que, se entiende por alimentos, a lo que es indispensable para el sustento,
la habitacion, vestido, educacion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicolégica y recreacién, segun la situacién y posibilidades de la familia. También
los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto.
Entendemos que asistencia familiar esta relacionada con el concepto juridico de los

alimentos. Por su parte el Cédigo de Nifios y
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adolescente en su articulo 101 dispone que se considere alimentos lo necesario para
el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el

trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o adolescente.

Segun las normas precitadas, podemos decir que alimentos son todo aquello
que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,

recreacion, formacion integral y educacion o instruccion del sujeto pasivo.

En la sala para procesos sumarios con reos libres de la corte superior de
lima del 16 de julio de 1998, Exp. N° 2158-98 ha expresado que: "se entiende por
alimentos la vivienda, vestido, educacion, instruccion, recreo, atencion médica los
demas factores externos que requieran tanto los nifios como los adolescentes para
su normal desarrollo psico-bioldgico”. Entendemos por lo citado que los alimentos
son todos aquellos recursos y elementos que permiten el adecuado desarrollo de la
persona, tanto bioldgica, espiritual, material, y culturalmente. De este modo, los
alimentos se constituyen en un deber impuesto por la ley a toda persona o personas

de asegurar su subsistencia de otra u otras personas.

2.2.3. SUJETOS QUE TIENE EL DEBER DE LOS ALIMENTOS

Esto se regula por la Cadigo Civil, en el articulo 475 que establece:

Los alimentos, cuando sean dos 0 mas los obligados de darlos, se prestan en el orden
siguiente: Por el conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos. Siguiendo con
el Caodigo de los nifios y adolescentes en el articulo 93 se establece: es obligacion
de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o
desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de prelacion
siguiente: los hermanos mayores de edad, los abuelos, los parientes colaterales hasta

el tercer grado y otros responsables del nifio o del adolescente.

En este sentido, debe entenderse que el deber de pasar alimentos no es
absoluto, sino relativo. En efecto, Ramiro Siccha entiende que: ante la
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imposibilidad material del obligado a prestar los alimentos, el legislador nacional
ha previsto que pueden ser sustituidos por los parientes que siguen el orden prescrito
por la ley. Lo que se busca, en definitiva, es evitar la indefension de aquel que tiene

derecho a los alimentos (Siccha, 2009, pag. 465).

2.24. SUJETOS QUE TIENE DERECHO A LOS ALIMENTOS

La regla general es que se pase manutencién a los menores de dieciocho afios. El
articulo 473 del Cdadigo Civil, establece que, el mayor de dieciocho afios solo tiene
derecho a alimentos cuando n ose encuentre en aptitud de atender a su subsistencia
por causas de incapacidad fisica 0 mental debidamente comprobados, o como lo
establece el articulo 483 el alimentista estd siguiendo una profesion u oficio
exitosamente. De igual manera tiene obligacion reciproca de alimentos los
conyuges, los ascendientes y descendientes, los hermanos, tal como lo establece el
articulo 474 del Cddigo Civil.

Una sentencia la que determine la obligacion de alimentos, las necesidades del
alimentista, la capacidad del alimentante y la cuota de alimentos, configura una

licencia para ya no seguir desplegando actividad probatoria.

2.2.5. BIEN JURIDICO

El bien juridico protegido (BJP) es un estandar que legitima la punibilidad (Parma,
Teoria del Delito, 2017, pag. 403). Antes del examen de un ilicito penal se debe
realizar la revision de que bien juridico se ha vulnerado. Atendiendo al principio de
lesividad establecido en el articulo 1V del Cdédigo Penal en el Titulo Preliminar se
debe identificar el bien juridico protegido por el tipo penal de omision a la asistencia

familiar.

Desde lo pristino de la proteccion de bienes juridicos significo la base para
el desarrollo de llamado principio de lesividad u ofensividad; el objetivo del ius

puniendi solamente seria legitimado a traves del objetico de proteger bienes
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juridicos (Abanto, 2007, pag. 2). El bien juridico constituye el punto de partida y

ademas la idea que antecede la formacién del tipo.

Se sostiene que la necesidad de reconocer bienes juridicos es consecuencia
de la escasez de los sustratos con potencial de realizacion, y de que estos son
susceptibles de usos solo alternativos y, en la mayor parte de los casos, excluyentes
(Jakobs, 1996, pag. 45). Se entiende que los bienes juridicos no son ilimitados, lo

que si existe es una fuerza social que conmina a aceptar de estos bienes.

El articulo 149 del codigo penal, regula el incumplimiento de obligacién
alimentaria, podria ser inconstitucional si hay un principio de la no prisién por
deudas, pero la prision por deudas esta prohibida por la norma méxima de nuestro
estado en el articulo 2 inc. 24 apartado b, “No hay prisién por deudas. Este principio

no limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios”

El principio de no prision por deudas encuentra su excepcion con la pension

de alimentos, porgue es la familia el bien juridico que se protege.

El bien juridico protegido es la familia y especificamente los deberes de tipo
asistenciales. Es asi que jurisprudencialmente se ha sostenido que: El

comportamiento punible en esta clase de ilicitos es el de omitir la observancia de

la prestacion de alimentos ordenada por resolucién judicial, teniendo en
consideracion que el bien juridico protegido es la familia y especificamente los
deberes de tipo asistencial, como obligacion de los padres con sus descendientes,
de acuerdo a lo previsto en el Codigo de los Nifios y Adolescentes. Ejecutoria
Superior de la Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios con reos libres de
la Corte Superior de Justicia de Lima del 27 de Setiembre de 2000, Exp. N° 2612-
2000.

Conforme al sistema legislativo empleando en la elaboracién del Codigo
Penal, en el libro Segundo contiene la Parte Especial, los titulos son los que

nominan bien juridico protegido por el universo tipico que forman los capitulos.
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El Titulo 111 del Libro Segundo del Codigo Penal determinado a la Familia como el
bien juridico tutelado por las figuras tipicas que forman el Capitulo 1V, y
concretamente por el supuesto tipico de incumplimiento de la obligacion

alimentaria articulo 149.

Ejecutoria Superior de la Sala Penal de apelaciones para procesos sumarios
con reos libres de la Corte Superior de Justicia de lima del 06 de setiembre de 2000,
Exp. N° 2414-2000 establece que: La imputacién formulada contra el encausado
por el delito previsto en el articulo 149° del Cédigo Penal, se sustenta en la conducta
omisiva que habria mostrado respecto de su obligacion alimentaria cumplimiento
le fue requerido el nueve de agosto de 1995, tal como se aprecia de la constancia de
notificacidn, considerandose ésta tanto el momento consumativo del ilicito; que, a
efectos de establecer la naturaleza del verbo omitir, de lo que se colige que nos
encontramos frente a un delito de consumacion instantanea, toda vez que la accion
omisiva también ostenta dicho caracter, maxime si en el tipi penal anotado no se
describe ninguna accion complementaria al verbo citado que implique la

permanencia de la conducta, como el delito de extorsion por ejemplo”.

2.2.6. TIPO PENAL

Una de las objeciones mas comunes a la tipificacion del Delito de Omision a la
Asistencia Familiar o llamado también Abandono Familiar, es su consideracion
como una mera criminologia de deudas. Pero la razén por la que este hecho pasa a
regularse por el derecho penal se debe, fundamentalmente a que el incumplimiento
de los deberes de concurrir con los alimentos ponia en la mayoria de casos, en

peligro la vida y la salud de los alimentistas.

El delito de omision de asistencia familiar, se encuentra regulado en su
articulo ciento cuarenta y nueve del cddigo penal. Se centra el injusto en el
abandono economico y requiere de un derecho de alimentos reconocido

judicialmente, vale decir, es un reclamo de naturaleza patrimonial:
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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
afos, 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 sera 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.

Los delitos contra la familia, agrupa una serie de injustos penales, cuya

peculiar naturaleza ha dado lugar a la formacién de capitulaciones diversas.
(Cabrera, 2013, pag. 427). En suma, el tipo penal en andlisis se configura cuando el
agente dolosamente omite cumplir su obligacion de prestar alimentos, establecido
previamente en una resolucion judicial como pensién alimenticia después de
agotado un proceso sumarisimo sobre alimentos (Siccha, 2009, pag. 467).
Efectivamente comete delito de omision a la asistencia familiar, el que
voluntariamente, sin justificacion ni motivo legitimo alguno, dejare de cumplir,

pudiendo hacerlo, los deberes legales inherentes a la patria potestad, tutela o

matrimonio

El legislador al elaborar este tipo penal utiliza el término “resolucion” para
dar a entender que comprende tanto una sentencia como un auto de asignacién
provisional de alimentos que se fija en el inicio del proceso o inmediatamente de
iniciado en favor del beneficiario. En este delito la victima no requiere probar haber
sufrido algun dafio con la conducta omisiva del agente, es suficiente que se constate
que el obligado viene omitiendo dolosamente su obligacion de asistencia

establecida por resolucion judicial, para configurarse en ilicito.

Necesariamente, para que se configure este ilicito tiene que existir una

resolucion judicial en donde se le incrimine al agente a prestar alimentos, de lo
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contrario no se configurara el ilicito penal. Se debe sefialar que este ilicito es de
peligro, la victima no requiere probar haber sufrido algun dafio con la conducta
omisiva del agente (Siccha, 2009, pag. 470). En concreto solo basta con dejar de

cumplir la obligacion para configurar el ilicito

Como sefiala TAPIA VIVES “Si se permite el pago parcial o tardio de la
obligacion alimentaria, se debilitaria en gran medida la pretension de prevencion
general positiva inminente que se intenta conseguir a través de la pena” citado por
(Valderrama, 2002, pag. 69). Este tipo penal no permite el pago parcial del deber
juridico que corresponde al pago alimentario por parte del agente activo, el pago

debe ser total.

Se puede mencionar que la Corte Suprema de la Republica, en su ejecutoria
del 12 de enero de 1988 en el Exp. N° 7304-97 dice: “que el comportamiento del
sujeto activo en este tipo de delito, consiste en omitir el cumplimiento de la
prestacion de alimentos establecida en una Resolucién 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”. La persona
es requerida mediante resolucion judicial que cumpla con los deberes alimentarios,
no obstante, el sujeto activo persiste en su incumplimiento, entonces se vera frente

a otra responsabilidad.

2.2.6.1. OMISIONES

2.2.6.1.1. OMISION PROPIA

Sabiendo que la caracteristica del delito de omision de asistencia familiar es
ser un delito de omision propia, se debe entender como omision propia a lo
explicado por Carlos Parma: “cuando las normas se expresan a través de mandatos
de accion, dan lugar a un tipo penal imperativo, es decir aquellos en los cuales la
realizacion del tipo no consiste en hacer algo positivo (...) accion y omision no son
conceptos que pertenezcan a un mismo plano” (Parma, Teoria del Delito 2.0, 2017,

pag. 425). Los delitos de omision propia estan determinados por
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la ley. Asi por ejemplo el prestar alimentos o subsidios por el derecho de familia,

su incumplimiento supone un delito.

Explica Paz de la Cuesta: Se sabe que las normas de prohibicidn suelen estar
formuladas en sentido negativo y su tipificacion se realiza en sentido positivo (El:
“el que matare a otro...”), el mandato por el contrario suele estar formulado por la
norma primaria en sentido positivo (“socorre a quien se encuentra en peligro de
muerte...”), de forma que su expresion legal a través de la norma secundaria suele
realizarse en sentido negativo (“el que no socorra a...”) (Cuesta, 1996, pag. 183).
La omision propia consiste en un no hacer, lo que la ley manda que se debe hacer.

Es decir, este delito es una voluntaria no ejecucion de la conducta esperada.

2.2.6.1.2 OMISION IMPROPIA

También Ilamado comisién por omision. En esta direccion comete el delito quien
encontrandose en la situacion tipica no realiza la conducta exigida por el tipo penal.
El tipo omisivo requiere de lo que se denomina nexo de evitacion, es decir, que
pueda ser evitado. De tal manera para reprocharle la conducta omisiva debe
acreditarse minimamente que debe hacerse dado cumplimiento a la conductadebida,
el resultado se habria evitado (Parma, Teoria del Delito 2.0, 2017, pag. 428).La
omision impropia no se encuentra determinados por la ley, y lo que supone es que

el autor hace algo dejando de cumplir el deber exigido por la norma.

2.2.6.2. LASITUACION TIPICA

El &mbito situacional de esta figura delictiva se da cuando se verifica la interrelacion
de conflicto entre dos personas (en principio) vinculadas legalmente con la
obligacion de asistencia familiar, de las cuales una no esta en condiciones de
satisfacer sus necesidades vitales, y la otra se encuentra en la posibilidad de asumir

la manutencion de esta (Arévalo, 2012, pag. 53). Entendemos entonces
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gue una persona tiene posibilidad de asumir la manutencién de la otra, a medida que
ambos estan vinculados legalmente con la obligacion de asistencia familiar, asi no

podra cualquier persona asumir la manutencion de otra, sin algun vinculo legal.

2.2.6.3. DELITO PERMANENTE

La Corte Superior de Lima por Resolucion del 1 de Julio de 1998, en el Exp. N°
1202-98 afirma que: en los delitos de omision de asistencia familiar, el bien juridico
protegido es la familia, especialmente los deberes de tipo asistencial, prevaleciendo
la seguridad de las personas afectadas por el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias, cuyo normal desarrollo psico-fisico es puesto en peligro, por lo que es
un delito de Omisidn, y de naturaleza permanente, cuyos efectos duran mientras
exista la situacion de inasistencia, esto es, mientras el agente no cumple con la
obligacion alimentaria el delito subsiste. El delito permanente, la consumacion de
la conducta delictiva dura tanto como dure el incumplimiento, es decir, la omision
de no cumplir con la resolucion judicial (puede ser un auto de asistencia provisional)
que obliga a pasar una pension alimenticia, se produce en cada instante sin intervalo,
concluyendo cuando el agente decide acatar la orden judicial. No se admite el pago
parcial, por lo tanto, no se interrumpe la permanencia con la esporadica e

insuficiente pago parcial.

Alberto Donna menciona: La consumacion de este delito se perfecciona aun
con el pago parcial de las obligaciones alimentarias ya que se reputa como suficiente
que las sumas abonadas en dicho concepto no sean suficientes para lograr la
adecuada manutencion de la victima y, en consecuencia la puesta en peligro de
dicha salvaguardia (Donna, 2001, pag. 426) La doctrina y la jurisprudencia han
afirmado que se trata de un delito permanente y cesa su consumacion cuando el
progenitor cumple con las proximas obligaciones asistenciales o bien cuando recae
sentencia condenatoria por el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia

familiar.
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2.2.6.4. SUJETOS
2.2.6.41. AGENTE ACTIVO
El agente del delito es el sujeto de la obligacidn de prestar alimentos. La fijacion
del sujeto activo lleva a remitirse al articulo 474 del Codigo Civil, que indica

quiénes son los sujetos de la obligacion alimentaria.

El elemento tipico se da cuando se determina que el omitente no cumplié con el

deber de prestar alimentos, estando en capacidad fisica real de hacerlo.

2.2.6.4.2. AGENTE PASIVO
Para la fijacion del sujeto pasivo, se recurre al mismo método para la fijacion del
sujeto activo, en este caso al paciente del delito que también se encuentra en el
articulo 474 del Cadigo Civil.

2.2.6.,5. DELITO DE PELIGRO

La responsabilidad penal conlleva la idea de. peligro, la resolucién judicial impuesta
en sede civil, reestablece el equilibrio, obligando el cumplimiento del derecho
alimentario, y de esta manera el dafio ocasionado al bien juridico que es la familia,
es reparado mediante la asistencia familiar por los conceptos de alimentos, salud,
vivienda, educacion, recreacion y con ello el peligro contra la familia y su seguridad
juridica se reestablece (Ruiz, 2018, pag. 10). EI mencionado autor menciona que
mientras se reestablezcan los alimentos, se reestablece el equilibrio del sujeto

pasivo.

2.2.6.6. EL TIPO SUBJETIVO
Es un delito doloso, el autor debe saber que esta en el papel de garante y que se
sustrae, de modo parcial o total del cumplimiento de los deberes de la familia por
un plazo de tiempo. Por eso la dificultad de admitir el dolo eventual, aunque no se
exija ninguna intencién o animo especial en el obrar del agente (Donna, 2001, pag.

424). Se trata de la descripcién de la conducta tipica de un delito doloso, eso
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quiere decir que el agente debe tener conciencia y voluntad de respecto de la

totalidad de elementos objetivos.

Dolo es la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito
(Conde & Aréan , 1993, pag. 245). Es esencial el contenido subjetivo en la mente
del autor del como condicion de la responsabilidad penal, Carlos Parma sentencia,
“por lo que el dolo solo extiende al conocimiento de los elementos constitutivos del
tipo” (Parma, Teoria del Delito 2.0, 2017, pag. 435)

A nivel jurisprudencial se determina La realizacion de pagos inferiores al
monto total designado como obligacion alimenticia, inmediatamente después de
emitida la resolucién judicial respectiva y de forma continua, hasta cumplir con el
abono total del importe adeudado, a entender de la Sala Penal de Apelaciones para
Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Lima, en resolucion del
14 de mayo de 1998 (Exp. N" 6937-97), constituye prueba idénea -para determinar
la ausencia del elemento subjetivo requerido por el tipo penal de omision de

asistencia familiar.

2.2.6.7. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
La férmula tipica del articulo 149, contempla la figura basica del ilicito comentado,
en el primer parrafo, pero en el segundo describe una modalidad calificada agravada
del incumplimiento de la obligacion alimentaria, que se caracteriza por los medios
empleados para no prestacion de alimentos: la simulacion de otra obligacion
alimentaria en concierto con otra persona; la renuncia al trabajo; el abandono
malicioso de la actividad laboral. “Hay que tener presente que, en cualquiera de los
casos, el sujeto activo sera el obligado a prestar alimentos, mientras que el sujeto

pasivo sera el que tiene derecho a recibirlos” (Sotomayor, 2017, pag. 59).

2.2.6.7.1. SIMULAR OTRA OBLIGACION DE ALIMENTOS:

El presente agravante se establece desde el momento en que el agente obligado a
prestar los alimentos, en complicidad o poniéndose de acuerdo con una tercera

persona, normalmente ascendientes o familiares cercanos, inician un proceso sobre



41

Alimentos falso o supuesto con solo la finalidad de reducir sus ingresos mensuales
disponibles y, de esa forma, hacer que el valor de la obligacion alimentaria se
reduzca en menoscabo del beneficiario alimentista. La simulacion puede resultar
previa a que beneficiario inicie su proceso de alimentos, o0 se encuentre en tramite
tal proceso sobre la obligacidn alimentaria o cuando el proceso haya concluido y el

obligado de forma maliciosa comience un prorrateo de la pension alimenticia.

En esta modalidad, de engafio tanto el sujeto activo como el complice tiene
responsabilidad penal, resultando muy comun a la vez que el obligado a prestar los
alimentos se muestre como un sujeto con la incapacidad de satisfacer su propia
alimentacion y asi afectar la obligacion (Villegas, 2016). Por otra parte, para la
omisién a la asistencia familiar como delito requiere ademas que el agente tenga,
en los contextos concretos, la capacidad de ejecucion de la accidn esperada, es decir,
que el sujeto activo se encuentre en posibilidad de cumplir con los pagos de las
obligaciones judiciales de prestar alimentos. Esta falta de capacidad dentro del
campo factico es el alegato méas habitual en nuestra practica forense (Sanchez Rubio
& D’ Azevedo Redtegui, 2014, pag. 34)

Concurre en este tipo de modalidad una conducta de fingimiento. En estos
casos, el tercero que se colude con el agente para colaborar en la simulacion es
quien falsamente alega en sede judicial o por via de conciliacion tener también
derechos alimenticios, este individuo que actud de forma dolosa responderé a titulo

de complice.

2.2.6.7.2. RENUNCIA MALICIOSA AL TRABAJO:

Esto sucede cuando el obligado con el Gnico proposito malicioso busca no tener un
ingreso remunerativo y, de esta forma, hace improbable el cumplimiento y la
ejecucion de la resolucion judicial,en torno a que el sujeto renuncia a su centro
laboral permanente con el que contaba. Ello con el fin de sustraerse de la obligacion.

Tomar tal actitud durante el tramite del proceso de alimentos, o el que ya concluyo
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hace simular a la autoridad jurisdiccional la insolvencia y solicite una disminucion

de pension alimenticia.

2.2.6.7.3. ABANDONO MALICIOSO AL TRABAJO:

El agente activo se presenta como insolvente en el proceso, dejando su trabajo u
originando su despido y de esa forma no tener ingresos para que den un calculo real
del monto de la obligacion alimenticia a que debera estar obligado. El agente activo,
lo realiza en forma astuta y siniestra, con la Unica finalidad de presentarse como un

sujeto arruinado econdmicamente en perjuicio del beneficiario.

2.2.6.7.4. LESION GRAVE PREVISIBLE

Esta agravante se presenta desde el momento que la conducta tipica ocasiona en el
sujeto pasivo, alguna lesion grave que pudo haber sido vaticinada previamente. Se
configura esta agravante del tipo penal cuando el sujeto activo con una accién omisiva
de prestar manutencion al alimentario beneficiario, este provoca una lesion grave en
al sujeto pasivo, la cual para ser atribuible al sujeto activo, debe ser previsible, es
decir debe encontrase en los parametros de las posibilidades facticas reales. Si llega
a establecerse que la lesion tenia caracter de imposible de ser previsto, en estos

casos no aparecera la circunstancia agravante.

2.2.6.7.5. MUERTE PREVISIBLE DEL SUJETO PASIVO:

Esta agravante por otro lado maniobra desde el momento que la accion tipica se
produce en el sujeto pasivo, donde la muerte pudo haber sido prevista. Salinas
Siccha menciona, ocurrird por ejemplo cuando el obligado a prestar alimentos omite
prestar la pension alimenticia a su conyuge a sabiendas se encuentra en soledad,
adolece de enfermedad o es incapaz de poder ejercer trabajo y crear su sustento,
causando su muerte por inanicion (Siccha R. S., 2000, pags. 120, 121).
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La muerte del beneficiario es previsible y el sujeto activo con su conducta omisiva

al cumplimiento de la obligacion alimentaria, origina su muerte.

Se puede decir, que a prever esta agravante en un estudio de las lesiones graves o la
muerte, este hecho no podria ser impasible a sancion bajo los tipos penales de
lesiones y homicidio y, ello seria asi, siempre y cuando no se determine una
correlacion directa con la omisién del sujeto activo y la muerte, pues de ser asi se
aplicaria el articulo 13 del Codigo Penal, un homicidio culposo, que no podria entrar

en concurso con la agravante en estudio (Freyre, 2009,pag. 444)

2.3. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA
2.3.1. ANTECEDENTES
2.3.1.1. ETIMOLOGIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El termino presuncion proviene del latin “presuntio-ontis” ello significa, algo que se
tiene por verdad. Y el termino inocencia, del latin innocentia, que simboliza, una
etapa o aptitud del alma, que se encuentra limpia de culpa. Bajo esa premisa
hablamos del principio de presuncion de inocencia en su sentido etimolégico como
la calidad del alma al encontrase limpia.

Es por ello que, Benavente Chorres, sostiene “en sus origenes, la inocencia se tomé
como un estado de pureza absoluta; la lectura fue ideolégica: se afirma que las
personas al nacer llegan al mundo inocentes, y ese estado pervive en su existencia
hasta la muerte. La aplicacion en el proceso penal de esta idea se transmite con igual
intensidad: solo la sentencia judicial puede variar el estado de inocencia” (Chorres,
2009, pég. 61).

2.3.1.2. ORIGEN DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Ortiz Nishihara, menciona que, en el Codigo de Hammurabi, “se vislumbran
primitivos afanes, por defender lo que hoy conocemos como un principio sustancial,

que se encuentra hondamente ligado al derecho penal y a la prueba; el
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principio de presuncion de inocencia” (Nishihara, 2018). Porque en el Codigo de
Hammurabi se establecia que aquel que acusaba, tenia el deber de demostrarlo, de

lo contrario la ley recae sobre la persona que no pudo demostrar su acusacion.

El principio de presuncion de inocencia, tiene un largo historial como lo
sostiene, Péerez Gil, haciendo una compilacién sobre el articulo 22 del Codigo de
Lipit-Ishtar y 1 a 4 del Cddigo de Hammurabi: “la prevencion frente a falsas
acusaciones estaba garantizada con el principio del Talion, previéndose que el que
acusara a otro de un delito sin poder aportar pruebadeberia sufrir la misma pena que

el acusado si esta llegara a demostrarse” (Vigil, 1997, pag. 16).

Por otro lado, el principio de presuncion de inocencia, puede ser encontrado
en diversas referencias antiguas tanto en el derecho Romano, para luego con el
surgimiento del cristianismo y la santa inquisicion, la presuncién de inocencia se ve
invertido por las practicas realizadas en la época predecesora a la Edad Moderna,

como la tortura a fin de quebrar dicho principio.

En la edad media de nuestra historia la presuncién de inocencia, fue
desplazada por las practicas inquisitivas, asi semanifiesta, “Con mayor énfasis ha
guedado evidenciada de la negatoriedad en su aplicacion, gracias a la influencia del

cristianismo y sus agresivas practicas inquisitorias en la Edad Media.

Es hasta la época moderna, cuando pensadores e intelectuales como Hobbes,
Montesquieu y Beccaria, por citar algunos, retoman dichos principios” (Guerrero

Lozano, Reséndez Estrada, & Fernandez Contreras, 2012, pag. 318).

Beccaria, manifiesta que, “un hombre no puede ser llamado reo antes de la
sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica proteccion sino cuanto
este decidido que ha violado los pactos bajo los que fue concedida” concebimos
que durante el tiempo en la que existia Beccaria, era el sistema procesal inquisitivo,
el predominante el cual se caracterizaba principalmente, por: la acusacion secreta,
y el procedimiento escrito, no contradictorio, lo que traia consigo graves

afectaciones al principio de presuncion de inocencia.
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2.3.1.3. ANTECEDENTES HISTORICOS

El sistema procesal inquisitorio durante el enjuiciamiento criminal de la edad
media, es estimado como una herramienta eficaz mas que garantista que buscaba
postulados ideoldgicos absolutistas, esto tuvo su momento cumbre durante la Edad
Moderna, cuyo esencia era el dominio de la punicion entre los poderes
personalisimos del soberano mayor, incorporado al poder de prision fuera de todo
concepto de proceso, razones por los cuales el rey o sus representantes, contaban con
un arbitrio absoluto sobre la libertad de los poblaciones, sin ningln tipo de proceso
legal (Guerrero Lozano, Reséndez Estrada, & Fernandez Contreras , 2012, pag.
319). Para el cambio del sistema procesal inquisitorio, fue ineludible las
contribuciones de diversos filosofos franceses de la libertad como es Rousseau,
Voltaire, Montesquieu, quienes a sus juicios aseveraban que, si la inocencia no esta
afianzada, la libertad nunca lo estara, Ademas, reprocharon la Ordenanza Criminal

Francesa de 1670, que instituia la pena de muerte o capital como pena principal.

El nuevo sistema procesal que brota tras Revolucién Francesa, como
estandarte para el tratamiento del procesado representa un cambio fundamental, aqui
se examinan ciertos derechos fundamentales que posteriormente se reconocen como
contenido procesal, como es principio de la presuncion de inocencia, el derecho a
no declarar sin abogado defensor que aparece de la mano con el derecho a guardar

silencio.

Es decir derecho a la defensa, dan un giro de 360 grados definitivo para la
evolucion del proceso penal (Catena, 2005, pag. 42). El proceso penal en su
busqueda implacable de la verdad, logro por fin afianzar las garantias y lo derechos

minimos para la seguridad juridica de las personas.

La presuncion de inocencia estuvo determinada internacionalmente por
primera vez con la declaracion de los Derechos del Hombrey del Ciudadano, el 26
de agosto de 1789, por la asamblea Nacional y el 5 de Octubre del mismo afio por
el Rey Luis XVI, como encabezamiento de la primera Constitucion Revolucionaria,

establecio:
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Articulo 9 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano:
“presumiéndose inocente a todo hombre hasta que haya sido declarado culpable, si
se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su

persona debe ser severamente reprimido por la ley”

Es necesario concebir que precedentemente de la revolucion francesa, se
vegetaba en una esfera cedetencion ilegal, represion y un ejercicio del poder, por
todo ello la presuncién de inocencia y la progresion de los derechos que fueron
establecidos durante la época surgieron como represor del poder, para que la
autoridad del Estado no desarrolle su ejercicio de forma arbitraria.

2.3.2. CONCEPTO

El principio de presuncion de inocencia como lo dice Ferrajoli, en la etapa la
jurisdiccionalidad, no consiente latu sensu, es decir que no exista la culpa sin juicio
previo, y en estrictu sensu, establece que la acusacién se someta a prueba y
refutacion; de esta manera, se renueva la presuncion de inocencia del imputado
hasta que se demuestre lo contrario y exista punibilidad por la sentencia definitiva
condenatoria (Ferrajoli, 1995, pag. 519). En otras palabras, la culpa y nola

inocencia, es la que debe ser demostrada.

La ley establece que el derecho a la defensa del imputado deriva del
principio de presuncion de inocencia y esta legalmente reconocido como un derecho
fundamental, por lo que debe existir igualdad de armas antes y durante el juicio en
cualquier juicio. (Academia de la Magistratura, 2007, pags. 22, 23), Se entiende que
la presuncion de inocencia como mecanismo del debido proceso en el proceso penal
debe basarse en el respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales y
debe seguir el concepto de democracia y respetar el principio de persecucién, lo que
implica que distintas personas son intrinsecamente acusadas. (Academia de la
Magistratura, 2007, pag. 25).

Fernandez LoOpez sefiala que la presuncion de inocencia encuentra las
siguientes formas de expresion en el proceso penal6: (i) la presuncidn de inocencia
acttia como criterio o principio informador del proceso penal de corte liberal; (ii) el
tratamiento que debe recibir el imputado durante el procedimiento;

(iii) la presuncion de inocencia constituye una importante regla con efectos en el
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ambito de la prueba y, desde este ultimo punto de vista, si bien se suele estudiar
conjuntamente, la presuncion de inocencia desempefia dos importantes funciones
que serdn analizadas de forma separada: (iii.1.) exige la presencia de ciertos
requisitos en la actividad probatoria para que ésta pueda servir de base a una
sentencia condenatoria (funcién de regla probatoria) y, (iii.2) actGa como criterio
decisorio en los casos de incertidumbre acerca de la quaestio facti (funcién de regla
de juicio) (L6pez, 2005, pag. 118).

El Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 1260-2002-HC/TC, de 09 de
julio de 2002, establece: las garantias constitucionales no solo se respetan cuando
las resoluciones se emiten dentro de un proceso judicial o por un juez competente,
sino que tienen que haber sido expedidas con respeto de todas las garantias que

comprende el derecho al debido proceso.

Higa Silva, cita a Robert Alexy, quien sefiala, el derecho a la presuncion de
inocencia abarca las siguientes posiciones juridicas concretas: (i) El derecho a que
la carga de la prueba recaiga en el acusador; y, (ii) EI derecho a no ser condenado
si es que existe una duda razonable sobre su responsabilidad en el delito imputado
(Silva, 2012, pag. 117)

Como sefiala Randa Arroyo, la presuncién de inocencia esta protegida por
el debido proceso. El debido proceso es un derecho humano manifiesto de
naturaleza procesal y alcance general para la justa resolucion de las controversias
que se susciten ante las autoridades judiciales. Se considera "Derecho Civil" porque
contiene muchas garantias formales y sustantivas. Como tal, carece autbnomamente
de un territorio protegido constitucionalmente, cuya violacion se produce cuando
se afecta alguno de los derechos alli consagrados, y no los derechos especificos.
(Landa Arroyo, 2012). Concebimos que el debido proceso es un principio
fundamental que abarca y protege también otros derechos humanos. Uno de los

derechos protegidos por el debido proceso es la presuncion de inocencia.



48

La presuncion de inocencia es parte del debido proceso que se aplica a todas
las areas de asignacion de sanciones del Estado, incluidos los asuntos penales y
administrativos. Esto también es necesario en el ambito de las sanciones civiles.
Consiste en que los funcionarios sancionadores deben presumir la inocencia del
imputado durante todo el proceso y deben exigir concienzudamente pruebas
suficientes de responsabilidad sancionadora en el caso. Después de una presuncién
de inocencia, una persona no debe permanecer permanentemente bajo sospecha. La
presuncion de inocencia establece que la doctrina durante las investigaciones
penales es la libertad del imputado y no la prision, y que el tiempo de detencién
debe ser una excepcion razonable, motivaday justificada. (Rubio Correa, Eguiguren
Praeli, & Bernales Ballesteros, 2010, pags. 719, 720)

La presuncion de inocencia es derecho y a la vez garantia, implica segun el
articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme ala ley y en juicio pablico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

Este principio garantiza que no se puede presumir que una persona es
culpable de un delito a menos que haya sido condenada por el delito, no puede ser
tratada como culpable del delito, es decir, mientras que no exista sentencia
condenaria firme esta persona gozara de este derecho, en el &mbito extraprocesal
(medios de comunicacién, ciudadanos, etc.) y procesal (jueces, fiscales, etc.) dicha
persona debera ser tratado como inocente, mientras no se haya demostrado lo

contrario.

Ferrer Beltran sobre la presuncién de inocencia menciona que, se trata de
una regla que rige el tratamiento que debe darse a cualquier persona que se vea
inmersa como sujeto pasivo de un proceso penal (...). Asi impone tratar al imputado
como inocente, es a esta faceta de la presuncion de inocencia a la que apelan
expresamente la mayoria de declaraciones internacionales de derechos y de textos

constitucionales (Beltran, 2018), puesto que distintos son los tratados que
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protegen este derecho, de la presuncion de inocencia, ademas dotada de

fundamentalidad por nuestra constitucion.

2.3.3. PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA LEGISLACION PERUANA

En la STC del TC emitida el 13 de octubre de 2008 en el Exp N° 0728-2008- PHC-
TC, sobre proceso de habeas corpus interpuesto por Giuliana Llamoja, en el

fundamento 36 menciona:

36. El texto constitucional establece expresamente en su articulo 2°, inciso
24, literal e), que “toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad”. Este dispositivo constitucional
supone, en primer lugar, que por el derecho a la presuncion o estado de
inocencia, toda persona es considerada inocente antes y durante el proceso
penal; es precisamente mediante la sentencia firme que se determinara si
mantiene ese estado de inocencia o si, por el contrario, se le declara culpable,
mientras ello no ocurra es inocente; y, en segundo lugar, que el juez ordinario
para dictar esa sentencia condenatoria debe alcanzar certeza de culpabilidad
del acusado, y esa certeza debe ser resultado de la valoracién razonable de los

medios de prueba practicados en el proceso penal.

De esta sentencia citada, encontraremos dos dimensiones de la presuncion de
inocencia: i) hay que asumir que el procesado es inocente, antes y durante el proceso
penal, ii) se debe exigir que las pruebas de culpabilidad sean suficientes para

determinar el estado de culpabilidad de la persona.

En la sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 04415-2013-PHC/TC
Lima, emitida el 27 de enero de 2014, se lee en el segundo fundamento, Sobre el
contenido del Derecho a la presuncion de inocencia consagrado en el articulo 8.2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 2.24e de la
Constitucién, conviene recordar que la corte Interamericana de los Derechos

Humanos en el caso J. vs. Peru:
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La presuncion de inocencia significa que el acusado no tiene que probar que
no cometio el delito por el que se le acusa, porque es él quien lo acusa y cualquier
duda debe ser utilizada a su favor. Esto proporciona evidencia creible de que la
carga de la prueba recae en el acusador, no en el acusado. La presuncion de
inocencia, por otro lado, significa que los jueces no inician un juicio con la idea

preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que supuestamente cometio.

Se entiende a la presuncion de inocencia desde un plano del estandar de la
regla probatoria y desde la regla de juicio, esto significa, como lo explica,
Bustamante Rua, “para acercarnos a la idea de un estdndar de prueba objetivo —
conocimiento més all& de toda duda- debemos delimitar cuales son los alcances de
la presuncion de inocencia como componente del derecho fundamental al debido
proceso, esto es, precisar que significa la constitucionalizacion de la presuncion de
inocencia desde el lente de la valoracidn racional de la prueba, que dé cuenta del
umbral a partir del cual se acepta la hipétesis de culpabilidad y responsabilidad
penal para que el juez pueda emitir una sentencia de condena en tanto queda

desvirtuada la presuncidon de inocencia” (Rua)

Se menciona ademas que la presuncién de inocencia es una presuncion iuris
tantum, entendida esta como: “las presunciones legales y humanas que admiten
prueba de lo contrario, es decir, son presunciones relativas, pues podria darse el
caso que, de ofrecer alguna prueba, podemos claramente desvirtuar una presuncion”
(Estrada, 2018). Por otro lado, existen las presunciones lura et iure de pleno y
absoluto derecho, que significa que no se podra aceptar prueba en contrario como:
“la duracion del embarazo de la mujer, conocimiento de la ley, domicilio legal,
presuncion de reconciliacion conyugal cuando el marido cohabita con la mujer

después de haber dejado la habitacion comdn, entre otros” (Legisticabogado, 2018).

Se debe entender que la presuncion de inocencia tiene un matiz de

fundamentalidad en cuanto se refiere a la existencia digna del ser humano, a este
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son Castillo Cdrdova, menciona “para el constituyente peruano todos ellos
(derechos) son igualmente necesarios para la existencia digna del hombre”
(Cdrdova, 2005, pag. 110)

2.34. PRESUNCION DE |INOCENCIA EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES
Declaracién de los Derechos Humanos en el articulo 11 dice:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pubico
en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa (...).

La norma menciona que la culpabilidad solo se podré probar en juicio, garantizado

el debido proceso
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 14:

(...)2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Lo citado sostiene, que se debe declarar la culpabilidad conforme a la ley, en cambio
en nuestra constitucion se menciona que debe ser de acuerdo a la sentenciajudicial,
pero ambas expresiones quieren decir lo mismo, se debe dejar en claro que

preferimos lo que dice nuestra constitucion, por ser mas precisa.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el articulo

XXVI menciona:
Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con
leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o

inusitadas.
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En esta norma encontramos que la declaracién de la culpabilidad debe ser por
organo jurisdiccional y ademas no se condenara si no hay ley previa, atendiendo al

principio de legalidad.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 8:

(...)2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad (...).

Nuevamente menciona que la culpabilidad debe ser conforme a la ley, ya

explicamos sobre este punto.

2.3.5. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL NUEVO
CODIGO PROCESAL PENAL

Segun Andreés Ibafiez4, el derecho a la presuncion de inocencia es una norma que
garantiza5: (i) el trato que debe recibir el acusado durante el juicio; Esto significa
que hasta que un juez lo declare culpable de los hechos de la acusacion, el acusado
debe ser tratado como inocente por cualquier tipo de accion gque afecte su condicion
sin forzar dicho tratamiento. (ii) las reglas de prueba que deben seguirse en los
tribunales para determinar cuando una persona es condenada por un delito acusado;
Esto significa que un juez no puede condenar a un acusado hasta que se establezcan
los cargos mas alla de toda duda razonable (Ibafiez, 2007, pag. 116). Es decir, la
presuncion deinocencia implica tratar como inocente al acusado durante el proceso
penal y que la carga de la prueba sea el estandar suficiente para demostrar que el

imputado es culpable y pueda variar su trato hacia él.

Consiste en que el investigado, imputado o encausado debe ser considerado
inocente hasta que no se dicte una sentencia judicial firme y por magistrados

independientes.
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Se legitima la destruccion de la presuncion de inocencia a través de la
existencia de un juicio previo, donde se actlen y debaten los medios de prueba que

acreditan la culpabilidad del imputado.
En el nuevo codigo procesal penal de 2004 expresamente dice:
ARTICULO II: presuncion de inocencia.

1. Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada
inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario
y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme
debidamente motivada. Para efectos, se requiere de una suficiente actividad
probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales.
En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del
imputado

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario o autoridad
publica puede presentar a una persona como culpable o brindar
informacion en tal sentido.

En este articulo se logra determinar que hay i) regla de tratamiento ii) regla

probatoria v iii) regla de juicio.

Calderén Sumarriva, indica que la presuncion de inocencia “es una presuncion
relativa o iuris tantum. Todo inculpado durante el proceso penal es en principio
inocente, si no media sentencia condenatoria” (Sumarriva, 2011, pag. 61). Mas

adelante menciona que de este principio se derivan dos consecuencias:

a Existe un esfuerzo procesal suficiente para superar la presuncion de inocencia:
En el juicio no se presumen los hechos, sino que se los debe probar; el imputado es
inocente hasta que se demuestre lo contrario, por lo que la carga de la prueba recae
en quien inicia la acusacion. ..). La presuncion de inocencia se aplica no solo cuando
se condena a una persona, sino también cuando se toman precauciones contra esa

persona, la persona condenada, durante un juicio.
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Por ello se exigen suficientes elementos probatorios sobre la existencia del delitoy

la vinculacion del sujeto a aquel.

b) El que el procesado sea tratado como inocente: esto establece limites al accionar
del Estado y al accionar del sistema de administracion de justicia, basicamente con
el fin de evitar una estigmatizacion de la persona ante la opinion publica. Es por
ello que Calderén Sumarriva cita el caso de la corte interamericana de Derechos
Humanos, Cantoral Benavides y Lory Berenson vs. Per(; “en este caso, los
recurrentes habian sido mostrados ante los medios de comunicacion de presidiario
y enjaulados, como traidores a la patria y terroristas. Todo esto se dio a pesar de
que no se habia iniciado el proceso penal ni las personas habian sido condenadas
por un tribunal competente”, este panorama se vivia por la amenaza del terrorismo
en el pais, pero no es excusa para que las personas no sean tratadas con un debido

proceso.

Todos los acusados en casos penales suelen ser inocentes a menos que sean
condenados. Este principio esta relacionado con la carga de la prueba. En otras
palabras, el acusado no tiene que probar la inocencia porque se aplica la presuncién
de inocencia. Es el creador de la sospecha quien debe probar la verdad de la
sospecha. En nuestro caso el certificado estd en el Departamento de Estado.
(Sumarriva, 2009, pag. 16). El titular de la accion penal es el Ministerio Publico,
quien debe demostrar los suficientes medios probatorios, para que el juez pueda

dictar una sentencia condenatoria o absolutoria del imputado.

Los presupuestos de la presuncion de inocencia son: i). Solo la sentencia
tiene la virtualidad de construir juridicamente la culpabilidad del imputado, ii). La
responsabilidad implica la adquisicion de un grado de certeza a través de una
minima actividad probatoria, iii) El imputado no tiene que construir su inocencia,
iv) El imputado no pierde el estado de inocencia (Galvez Villegas , Rabanal
Palacios, & Castro Trigoso, 2010, pag. 34).
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2.35.1. SENTENCIA CONSTITUYE JURIDICAMENTE LA
RESPONSABILIDAD DEL IMPUTADO

Sélo el juicio del juez natural puede justificar juridicamente la responsabilidad
penal del imputado mediante la libre valoracion de la prueba. Los juicios deben
estar debidamente justificados. Esto significa la declaracion de la prueba en el

proceso penal.

2.35.2. EL GRADO DE CERTEZA A TRAVES DE UNA MINIMA
ACTIVIDAD PROBATORIA

Las pruebas en el curso posterior del juicio deben crear certeza sobre la
responsabilidad penal del acusado. Si de esta accion surge alguna duda o posibilidad
sobre la responsabilidad del demandado, sélo sera a favor del demandado y se

pronunciara la absolucion.

2.35.3. EL IMPUTADO NO PRUEBA SU INOCENCIA

El modelo contradictorio significa que los denunciantes estan obligados a presentar
pruebas para respaldar sus afirmaciones. Por esta razon, la carga de la prueba en los

procesos penales recae en el Departamento de Estado como denunciante penal.

2.3.5.4. EL IMPUTADO NO PIERDE EL ESTADO DE INOCENCIA

Un estado de inocencia en los procesos penales es igual a la dignidad en la sociedad.
Mientras que los miembros de la sociedad respetan la dignidad humana, los
funcionarios estatales respetan el estatus legal de la inocencia del acusado. La
dignidad proviene del mero hecho de ser humano, y la inocencia proviene del mero
hecho de ser investigado o acusado. La dignidad acompafia al hombre hasta la

muerte, la inocencia acomparia al hombre
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procesado hasta la sentencia (Galvez Villegas, Rabanal Palacios, & Castro Trigoso,
2010, pag. 37)

2.3.5.5. EN CASO DE DUDA DEBE RESOLVERSE A FAVOR DEL
IMPUTADO

En el segundo péarrafo el codigo procesal penal esta haciendo referencia al principio
in dubio pro reo, el cual conjuntamente con el principio de presuncién de inocencia
forman parte del favor rei, que por la duda de los hechos, se debe liberar al

imputado.

“La delimitacion entre la presuncion de inocencia y el llamado in dubio pro reo
consiste en que la primera indica que al procesado no se le puede tener por culpable
hasta que judicialmente no se haya declarado su responsabilidad, mientras que el
segundo importa la existencia de una actividad probatoria que, en el caso concreto,

resulta insuficiente, y deja duda en el juez” (Gutiérrez, 2005, pag. 310).

El in dubio pro reo se estatuye en el articulo 139 inciso 11 de la Constitucion: "Son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: La aplicacion de la ley méas
favorable al procesado en caso de duda o de conflicto de leyes penales™.
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2.4. PROCESO INMEDIATO

2.4.1. DEFINICION

Un procedimiento abreviado es un procedimiento especial que elimina la etapa de
investigacion preparatoria propiamente dicha y etapas intermedias en ciertos casos
con el fin de agilizar el procedimiento. Esto significa que, dependiendo de los
detalles del caso investigado, luego de concluido el sumario, se pasa a la etapa de
negociacion directa en funcién de la calidad de este procedimiento.. (TALAVERA
ELGUERA, 2004, pag. 1558)

Entonces el proceso inmediato no solo operara a favor de la celeridad
procesal, sino también de la economia procesal, lo cual conlleva tres aspectos de
suma importancia en un proceso: el ahorro de tiempo, dinero y esfuerzo; que a su
vez forman parte de uno de los fines principales del Nuevo Codigo Procesal Penal

gue se manifiestan con beneficios al imputado.

El proceso penal inmediato es una de las alternativas al proceso expedito
que propone el Cédigo. Este es uno de los procedimientos especiales que se aparta
del ambito de los procedimientos conjuntos en determinadas condiciones
especificamente estipuladas, permitiendo que el fiscal formule acusacion por el
mérito de los iniciales elementos de conviccion considerados suficientes.
(GALVEZ VILLEGAS, 2016, pag. 54)

En consecuencia, una vez terminada la detencidn preliminar el fiscal, debera
(siempre que se hayan cumplido los supuestos del articulo 446) el fiscal debera
incoar el proceso inmediato, y si el juez de la investigacion preparatoria lo aceptara
entonces podran omitir las etapas de la investigacion preparatoria propiamente
dicha y la etapa intermedia, para asi poder llegar directamente al juzgamiento;

claramente en este proceso especial se cumple con el fin del NCPP.
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Segln Pandia Mendoza, el proceso inmediato es un proceso especial, y
ademas una forma de simplificacion procesal que se fundamenta en los principios
de Celeridad Procesal y Economia Procesal, sustentados en criterios de racionalidad
y eficiencia. (PANDIA MENDOZA, 2016, pag. 13)

En efecto, el proceso inmediato es un mecanismo de simplificacion procesal porque
en este claramente se presenta la ausencia de seguir un proceso comdn y en

beneficio de ello se cumple el principio de economia procesal.

2.4.2. FINALIDAD:

El proceso inmediato tiene como finalidad, como puede derivar de su concepto, la
reduccion de las etapas del proceso penal comun, entre ellas la etapa de
investigacion preparatoria y etapa intermedia, desarrollandose de este modo solo la

etapa de investigacion preliminar y juzgamiento.

De esta manera el proceso inmediato tiene como propdsito brindar una
pronta solucién a los conflictos penales, siempre que, estemos en el caso de
cualquiera de los supuestos que explica del articulo 446 CPP. En consecuencia, de
ello se podra omitir la etapa de la investigacion preparatoria y etapa intermedia;
desarrollandose de esta manera un proceso en solo dos audiencias, una que
determinara el juez de la investigacion preparatoria para aceptar o no la incoacion
del fiscal (para que dicho caso se lleve como proceso inmediato) y la segunda como
la audiencia de juzgamiento, que serd una audiencia impostergable, y que solamente

en ella se determinara la culpabilidad del imputado.

En palabras de Sanchez Velarde, “permite abreviar al méaximo el
procedimiento, al evitar la etapa de la investigacion preparatoria, dandole al
representante del ministerio pablico la facultad de formular directamente la
acusacion y que esta sea aceptada sin la necesidad de realizar la audiencia
preliminar de la etapa intermedia” (SANCHEZ VELARDE, 2009, pag. 364).



59

En concreto, este proceso especial cumple con la finalidad del CPP que se
basaba en la “economia procesal”; en sintesis, el proceso inmediato sera un atajo

que tomara el fiscal para una pronta solucién y un pronto juzgamiento.

2.4.3. FUNDAMENTO

La nocion de “simplificacion procesal”, cuyo proposito consiste en eliminar o
reducir etapas procesales y aligerar el sistema probatorio para lograr una justicia
célere, sin mengua de su efectividad; y, segundo, en el reconocimiento de que la
sociedad requiere de una decision rapida, a partir de la nocién de “evidencia
delictiva” o “prueba evidente”, lo que a su vez explica la reduccion de etapas
procesales o de periodos en su desarrollo, esto segun el Fundamento N° 7 Acuerdo
Plenario Extraordinario N° 2-2016/C1J-116.

El acuerdo plenario hace énfasis en la simplificacidon procesal y tomar una
decision réapida a pedido de la sociedad partiendo de una prueba evidente, pero
también tiene que haber una seguridad en su aplicaciéon y la encontramos en la
simplicidad de la prueba evidente, la cual se fundamenta en criterios de eficacia en
aquellos casos en gue son innecesarios mayores actos procesales, buscando asi la

satisfaccion oportuna de los intereses de la victima.

Como ya se dijo anteriormente, el proceso inmediato es un proceso especial,
y ademas una forma de simplificacion procesal que se fundamenta en los principios
de celeridad procesal y economia procesal, sustentados en criterios de racionalidad

y eficiencia.

El principio de agilizacion del proceso se implementa a lo largo de todo el
proceso a través de normas de prohibicion y sancion frente a dilaciones innecesarias
y mecanismos que permitan el desarrollo del proceso con independencia de las
actuaciones de las partes. El hecho trascendente e innegable es que la justicia
retardada no es justicia. Para confirmar este concepto, el sistema publico busca

abastecer a las partes del proceso a través de las instituciones. reguladas, de una
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justicia rapida. Si es buena o mala, esta calidad sera responsabilidad de todos sus
protagonistas. (BERMUDEZ, 2008, pag. 53)

Entonces se puede definir el principio de celeridad procesal como el
principio encargado de la pronta respuesta y resolucion por parte del érgano
jurisdiccional, siempre respetando las garantias constitucionales. Este principio
busca la mejor relacién entre la prontitud de respuesta, la racionabilidad y

eficiencia.

2.4.4. SUPUESTOS DE APLICACION

El proceso inmediato como tal no puede aplicarse de la misma manera en todos los
casos, el Cddigo Procesal Penal en el articulo 446 ha establecido los supuestos de

aplicacion del proceso inmediato, entre ellos tenemos:

e El imputado ha sido sorprendido y detenido en flagrante delito, en
cualquiera de los supuestos del articulo 259.

e El imputado ha confesado la comision del delito, en los términos del
articulo 160.

e Los elementos de conviccion acumulados durante las diligencias
preliminares, y previo interrogatorio del imputado, sean evidentes.

e Omision de la Asistencia Familiar.

e Conduccion en estado de ebriedad y drogadiccion

244.1. FLAGRANTE DELITO

Etimologicamente el origen de la palabra flagrante viene del vocablo latino flagrare,
que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que estd ardiendo o
resplandeciendo como fuego, lo cual permite definir la expresion “delito flagrante”
como aquel hecho antijuridico y doloso que se estd cometiendo de manera
singularmente ostentosa o escandalosa. (REATEGUI SANCHEZ, 2016, pag. 62)
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El Cddigo Procesal Penal en el articulo 259 establece los supuestos de flagrancia

delictiva, definiendo lo siguiente:

e El agente es descubierto en la realizacion del hecho punible.

e El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

e El agente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente
después de la perpetracion del hecho punible, sea por el agraviado o
por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual, dispositivos 0 equipos con cuya tecnologia se haya
registrado su imagen, y es encontrado dentro de las veinticuatro (24)
horas de producido el hecho punible.

e El agente es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas después
de la perpetracion del delito con efectos o instrumentos procedentes
de aquel o que hubieren sido empleados para cometerlo o con sefiales
en si mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria o

participacion en el hecho delictuoso.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en el caso Aponte Chuquihuanca Sentencia
recaida en el expediente 00354-2011-PHC/TC, se ha establecido que las notas

sustantivas que distingue la flagrancia delictiva son:

e Inmediatez temporal: la accién delictiva se esta desarrollando o acaba
de desarrollarse en el momento que se sorprende o percibe.

e Inmediatez personal: el delincuente se encuentra en el lugar del hecho
en situacion o en relacion con aspectos del delito (objetos, instrumentos,
efectos, pruebas o vestigios materiales) que proclamen su directa

participacion en la ejecucion de la accion delictiva.

1.12442. EL IMPUTADO HA CONFESADO LA COMISION DEL
DELITO
La confesion esté regulada en el Codigo Procesal Penal en el articulo 160, la cual

dice que la confesion, para ser tal, debe consistir en la admision por el imputado
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de los cargos o imputacion formulada en su contra, y solo tendra valor probatorio

cuando:

e Esté debidamente corroborada por otro u otros elementos de
conviccion;

e Sea prestada libremente y en estado normal de las facultades
psiquicas;

e Sea prestada ante el juez o el fiscal en presencia de su abogado; y,

e Sea sinceray espontanea.

Es decir, la confesion va més alla del testimonio del imputado, sino que ésta debe

ser corroborada con los elementos de conviccion.

2.4.4.2. ELEMENTOS DE CONVICCION

Hasta la fecha no existe un concepto claro y concreto acerca de lo que son los
elementos de conviccion, y aunque hoy en dia es un término muy usado por los
jueces y fiscales, resulta imposible encontrar algin concepto de los denominados
elementos de conviccidn, y su diferenciacion con simples datos facticos o medios

probatorios.

En el caso de Benedicto Jiménez por ejemplo si miramos desde la
perspectiva de la prueba indiciaria, el elemento de conviccion es la relacion
necesaria o contingente que se establece entre un hecho base o indicio indicador o
datos factico o dato para investigar y un hecho resultado o indicado que se quiere
probar a través de una inferencia de tal manera que satisface el raciocinio del juez
y crea conviccion cuando no existen conclusiones o interpretaciones o

contraindicios.

Resulta peligroso que un supuesto de aplicacion para el proceso inmediato
sean los elementos de conviccién, aun cuando no existe informacion suficiente

sobre este supuesto, pudiendo de esta manera vulnerarse derechos fundamentales.
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San Martin Castro afirma que para aplicar este supuesto de proceso
inmediato es necesario que se presenten actos de investigacion o actos de prueba
preconstituida que permita establecer, de modo cierto, claro, patente y manifiesto,
la realidad del delito y la vinculacion del imputado con su comision. (ORE
GUARDIA, 2016, pag. 526)

Esto significa que la actuacién del fiscal debe ser considerada prueba
suficiente, que justifique la incoacion del proceso inmediato, resultando innecesario

seguir con la etapa de investigacion preparatoria.

2.4.4.3.OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR

Respecto a la omision de asistencia familiar, este proceso es llevado a cabo bajo el
proceso inmediato, sin tener en cuenta que muchas veces esto podria afectar el
derecho de defensa. Hay que tener presente que para este delito ya existe
previamente la resolucién judicial que ordena el pago de la asistencia familiar y se
sanciona el no haber cumplido con dicha resolucion, sin tener presente el motivo de
haber perdido la posibilidad de pagar la asistencia familiar, Roxin expone que
ademas de la incapacidad fisica de cumplir con el deber, la falta de recursos también
excluye la tipicidad en los delitos de omision propia. (ORE GUARDIA, 2016, pag.
524)

24.44.CONDUCCION EN ESTADO DE EBRIEDAD O
DROGADICCION

Existen muchas criticas y posturas respecto a la incoacion obligatoria en casos de
conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion, comenzando que no se esta
analizando si en el caso en concreto realmente habia una situacion de peligro para

la seguridad publica, no solo el certificado de dosaje etilico positivo.

De acuerdo a cada caso en concreto existiran particularidades que deberian
ser valoradas para verificar si hace falta realizar mayores actos de investigacion.
(ORE GUARDIA, 2016, pag. 525)
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Por otro lado, la incoacién obligatoria de los delitos de Omision a la
Asistencia Familiar y Conduccién en estado de ebriedad o drogadiccion es
redundante, puesto que, si el fundamento de su obligatoriedad radica en la
simplicidad de las pruebas, facilmente podria darse su incoacion al proceso
inmediato sin la necesidad del inciso 4 del articulo 446 del Cédigo Procesal Penal.

2.45. SUPUESTOS DE IMPROCEDENCIA

El Cddigo Procesal Penal de 2004 ha establecido que no en todos los supuestos
regulados en el inciso 1 del articulo 446 procedera el proceso inmediato. Ha
establecido en el inciso 2 de la disposicion aludida que estan exceptuados los casos
en los que, por su complejidad, sean necesarios ulteriores actos de investigacion. A
efectos de determinar la complejidad del caso, se remite al articulo 342.3 del CPP
DE 2004.

El articulo 446.3 del CPP, regula especificamente el supuesto de pluralidad
de imputados, y establece que solo es posible el proceso inmediato si los imputados
estén implicados en el mismo delito. Este mismo supuesto establece que los delitos
conexos en los que estén involucrados otros imputados no se acumulan —se entiende
en el contexto del proceso inmediato-; sin embargo, si la noacumulacién perjudica
el debido esclarecimiento de los hechos o la acumulacion resulte indispensable, no
se deberd iniciar el proceso inmediato. (MENDOZA, 2016)

El Codigo Procesal Penal establece los supuestos en los que no sera posible
la incoacion al proceso inmediato, pues esto afectaria diferentes derechos, tales
como el derecho al debido proceso, el derecho de defensa propiamente dicho, entre

otros.

2.4.6. DESARROLLO DEL PROCESO INMEDIATO

El Cddigo Procesal Penal en el articulo 447 y 448 establece el tramite en el que se

desarrolla el proceso inmediato, pudiendo resumirse este de la siguiente manera:
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Incoacion

El fiscal luego de verificar los supuestos del articulo 446.1 del NCPP,
necesariamente debera incoar el proceso inmediato. Al término del plazo de
detencion, el fiscal solicitara al juez de la investigacion preparatoria (JIP) la

incoacion del proceso inmediato.

Una vez que el juez reciba la solicitud de incoacion del proceso inmediato,
dentro de las 48 horas, realizara una audiencia Unica de incoacién para
determinar la procedencia de este proceso, entonces la procedencia estara a

cargo del juez y se hara en una audiencia.

De otro lado también el NCPP establece que el fiscal en su requerimiento
de incoacion debe acompafiar la carpeta fiscal y a su vez, debe comunicar si
requiere la imposicion de alguna medida coercitiva para asi asegurar la

presencia del imputado en el proceso inmediato.

Sustanciacion: audiencia unica
Esta fase consiste en el debate que se realiza en la audiencia entre las partes

que discuten la procedencia del proceso inmediato.

Resolucion

En caso de que el juez declare procedente la incoacién del proceso
inmediato, el fiscal procedera a formular acusacién dentro del plazo de 24
horas, bajo responsabilidad. Una vez que se reciba el requerimiento
acusatorio, el juez de investigacion preparatoria, en el mismo dia, lo remitira
al juez competente, quien acumulativamente dictara el auto de

enjuiciamiento y de citacion a juicio.

Recurso de apelacion
El auto que aprueba o desaprueba la incoacion del proceso inmediato se

puede apelar con efecto devolutivo.

Audiencia Unica de juicio inmediato
Recibido el auto que incoa el proceso inmediato, el juez penal competente
debe realizar la audiencia dentro de las 72 horas desde la recepcion, bajo

responsabilidad funcional.

Instalada la audiencia el fiscal expondra resumidamente los hechos objeto
de la acusacion. Seguidamente el juicio se realiza en sesiones interrumpidas

y continuas hasta su conclusion.
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CAPITULO 111
MARCO METODOLOGICO

3.1. HIPOTESIS
3.1.1. HIPOTESIS GENERAL

La ausencia de la capacidad econdmica como elemento objetivo del tipo
penal de omision a la asistencia familiar, desnaturalizando el proceso inmediato y
transgrediéndose el principio de presuncion de inocencia, en los procesados en la
provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018.

VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE (X):

AUSENCIA DE LA CAPACIDAD ECONOMICA COMO ELEMENTO
OBJETIVO DEL TIPO PENAL DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR.
VARIABLE DEPENDIENTE (Y):

DESNATURALIZA PROCESO INMEDIATO, TRASGREDIENDOSE
EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
3.1.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS
3.1.2.1. PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

La falta del elemento objetivo del tipo penal del delito de omision a la

asistencia familiar, la capacidad econdmica, se desnaturaliza el proceso inmediato.
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VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

INEXISTENCIA DEL ELEMENTO OBJETIVO DE CAPACIDAD
ECONOMICA DEL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

INDICADORES
X1 Elementos objetivos de la omision a la asistencia familiar.
X2 Numero de imputados con trabajo
X3 Numero de imputados Enfermedad grave
X4 Numero de agraviados con minima necesidad

X5 Numero de otras obligaciones con hijos menores o en estado de necesidad.

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
DESNATURALIZACION DEL PROCESO INMEDIATO

INDICADORES
Y1 Fines del proceso inmediato.
Y2 Cantidad de procesos inmediato en el delito de OAF.
Y3 Cantidad de conclusiones anticipadas en procesos inmediatos en el delito de
OAF.

Y4 Cantidad de procesos inmediatos que se realizd debate probatorio.

3.1.2.2. SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

Se afecta el principio de presuncion de inocencia en el proceso inmediato
del delito de omision a la asistencia familiar, al no demostrarse la capacidad

economica del imputado.
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normativa de un elemento objetivo trascendente en el delito de omisién a la

asistencia familiar.

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
PROCESO INMEDIATO EN EL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR

INDICADORES

X1 Cantidad de procesos inmediatos por procesados.

X2 Montos de devengados liquidados.

X3 Cantidad de procesos penales de OAF que no realizaron proceso inmediato

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
AFECTACION AL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

INDICADORES
Y1 Inexistencia probatoria de la capacidad economica en el delito de OAF.
Y2 Inexistencia de defensa de la capacidad econdmica por parte de imputado.

Y3 Suposicién de capacidad econémica de pago.

3.3. METODOLOGIA

3.3.1. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion por la finalidad o proposito de la presente
investigacion es aplicado, por que busca dar solucion a un problema actual,
ofreciendo una solucion a la materia del Derecho Penal y Procesal Penal; de esta
manera la investigacion se orientara de una manera practica, planteando soluciones
a un problema de la vida cotidiana del que hacer juridico como es el delito de

omision a la asistencia familiar y el proceso inmediato.

Asimismo, por la fuente o el origen de la investigacion, esta investigacion

se clasifica como Documental o bibliografico, puesto que se consider6 la fuente de
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Investigacion en su mayor parte libros, carpetas fiscales, jurisprudencia y sentencias
judiciales; Ademas tendra tonalidades empiricas o de campo pues supletoriamente

se buscara datos a través de analisis documental

Finalmente, por el ambito en el que se desarrollo, la presente es una
investigacion Teorica — Practica, pues se va a trabajo combinando los elementos

dogmaticos y empiricos en el analisis del problema ya descrito.

3.3.2. NIVEL DE INVESTIGACION

La presente investigacion es Explicativa, con caracter exploratorio, puesto
que se explicd la existencia de un fendmeno, ademéas de especificar las
caracteristicas y determinar los efectos de dicho fendmeno, buscando soluciones,
en razon a la ausencia de elemento de tipo objetivo en el delito de omisién a la
asistencia familiar como es la capacidad econdémica o también llamada posibilidad
de pago; tema que fue abordado para futuras investigaciones, debido al poco analisis

que ha tenido en la doctrina y la inexistencia de investigaciones previas.

3.3.3. AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se realizé en la Provincia de Jorge Basadre, sede
Locumba, perteneciente a la Corte Superior de Justicia de Tacna, por otro lado, el
tiempo, en el que se aplicara la presente investigacion es desde el 01 de enero del
afio 2016 al 31 de mayo del afio 2018. De esta manera el método de investigacion
es principalmente documental, dado que se hizo el estudio especialmente a través
del examen y andlisis de fuentes documentales, Por lo tanto, la fuente principal de
la informacion de la presente investigacion es el analisis y estudio de documentos,

como son las disposiciones fiscales y sentencias judiciales.
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3.3.4. POBLACION Y MUESTRA DE ESTUDIO

Tal como se refirid los elementos de los que se va a recoger la informacion
para la presente investigacion juridica son los documentos, entre los cuales a
analizarse sentencias, resolucion, disposiciones, requerimientos todo ello
relacionado a los delitos de Omision a la asistencia familiar, dicha poblacion son
todos estos documentos que se encuentran en 24 carpetas fiscales de la fiscalia
mixta de la provincia de Jorge Basadre.

Bajo esa premisa la muestra de estudio de la presente investigacion seré el
total de la poblacion, es decir 24 carpetas fiscales, del delito de omision a la

asistencia familiar en la Provincia de Jorge Basadre.

3.4.TECNICAS E INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS.
3.4.1.1. TECNICAS

Teniendo en cuenta la naturaleza de los elementos que conforma la poblacion de la
cual se va a recabar la informacién necesaria para la investigacion juridica, se va a
utilizar la técnica de analisis documentario, mediante el analisis de los datos que se
obtengan, interpretar las caracteristicas de estos, esta se utilizara para las dos

variables a la vez.

Dichos documentos a analizar son las carpetas fiscales, las cuales cuentan con
disposiciones fiscales y resoluciones judiciales necesarias para comprender el tema

de investigacion a plenitud y dar respuesta a la pregunta principal.
3.4.1.2. INSTRUMENTOS

El instrumento a emplearse es la ficha de analisis documentario, en la que se recabo
los datos, asi como su anotacion, de modo que el analisis de estos, nos permitid,
encontrar las respuestas a las preguntas establecidas, a fin de que la presente

investigacion brinde soluciones relevantes por medio de una recomendacion.
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CAPITULO IV
LOS RESUL TADOS
4.1. DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO

En el trabajo realizado, ha sido necesario poder recabar informacion de Carpetas
Fiscales ge han sido materia de analisis, debemos recalcar que la tesis ha sido
desarrollada en la Provincia de Jorge Basadre con el objeto de recabar la

informacion necesariaque pueda comprobar la hipétesis general como especifica.

Por lo que se ha logrado analizar 24 Carpetas Fiscales que tiene jurisdiccion en la
Provincia de Jorge Basadre.

4.2. DISENO DE LA PRESENTACION DE RESULTADOS
Los resultados logrados por medio del trabajo son plasmados por medio de datos

porcentuales, estos se prismatizaran en graficos estadisticos.

Titulo del grafico

=\

B 1) Totalmente de acuerdo ™ 2) De acuerdo
3)Ni en desacuerdo, ni de acuerdo 4) En desacuerdo

M 5) Totalmente en desacuerdo.
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4.3. PRESENTACION DE RESULTADOS

Los resultados adquiridos tras haberse realizado una exhaustiva investigacion de
campo con el andlisis de 24 Carpetas Fiscales del cual se ha generado cuadros
estadisticos12 que se centran en dilucidar respecto a determinar si la ausencia de la
capacidad econdmica como elemento objetivo del tipo penal de omisién a la
asistencia familiar, desnaturaliza el proceso inmediato, transgrediéndose el

principio de presuncidn de inocencia.
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PRUEBA ESTADISTICA

TABLA 1
SEXO
FEMENINO MASCULINO
2 22
8% 92%
GRAFICO 1
SEXO

8%

4

92%

®remenino ™ mAscuLINO

FUENTE: TABLAN® 1

COMENTARIO:

Se ha recabado informacion de las 24 Carpetas Fiscales de las cuales luego de un
debido proceso judicial y su respectiva sentencia se da dado inicio a un proceso
penal por Omision a la Asistencia Familiar por cuanto con esos datos se ha podido
determinarque en un 92 % los procesos judiciales han sido iniciados por la madre
quien ostenta la tenencia de los menores llevandoles a solicitar pensiones
devengadas, asimismocon solo el 8% se ha determinado que padre ha iniciado
el proceso judicialconcluyendo que casi en la totalidad la madre es quien continua
con el proceso judicial hasta el cobro de las pensiones alimenticias devengadas.
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EDAD DEL IMPUTADO

DE20A 30 DE31A40 DE41 A50 DE51 A 60 DE 60 A MAS
1 5 10 6 2
4% 21% 42% 25% 8%
GRAFICO 2
EDAD DEL IMPUTADO

8%

4%

-

42%

B De20a30 ®De31a40 ®Ded4l1a50 " De51a60 M De60amas

FUENTE: TABLA N° 2
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COMENTARIO:

Del anélisis de las Carpetas Fiscales se ha llegado determinar las edades
aproximadas delos imputados que solo el 4% de los imputados cuentan con la edad
entre 20 a 30 afios que ya cuentan con un proceso por Omisidn Asistencia Familiar,
con imputados entre 31 a 40 afios de edad que cuentan con proceso judicial son un
21%,imputados que cuentan entre 41 a 50 afios de edad tienen un 42% segun el
andlisisrealizado a los expedientes siendo este la edad con mayor incidencia, con
25% la edad de los imputados estan entre los 51 a 60 afios y con tan solo un 8%
cuentan con mas 60 afios de edad si bien el porcentaje tiene baja incidencia sabe
resaltar quelos imputados se encuentran en la tercera edad y aun se les exige el pago

de pensidnalimenticia.
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TABLA 3
EMPLEO DEL IMPUTADO

SERVIDOR EMPRESA

DESEMPLEADO AGRICULTOR OBRERO PUBLICO PRIVADA
16 4 2 1 1
67% 17% 8% 4% 4%
GRAFICO 3
EMPLEO DELIMPUTADO
4% 4%

17%

B Desempleado B Agricultor obrero M servidor publico M empresa privada

FUENTE: TABLA N°® 3

COMENTARIO

Respecto a imputados que cuentan con proceso de Omision a la Asistencia Familiar
se ha llegado a determinar en las Carpetas Fiscales analizadas que con un 67%
siendo elmas alto indice se encuentran desempleados generando una inestabilidad
econdmica, con un 17% el imputado sefiala que su empleo es el de agricultor, con
un 8% se ha determinado que labora como obrero, un 4% labora como servidor
publico trabajado en una institucion para el Estado asimismo con un 4% labora para
una empresa privada
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TABLA 4

OBLIGACIONES ALIMENTARIAS

CUENTA CON OTRAS OBLIGACIONES NO CUENTA CON OTRAS OBLIGACIONES
ALIMENTARIAS ALIMENTARIAS
8 16
33% 67%
GRAFICO 4

OBLIGACIONES ALIMENTARIAS

¥ Cuenta con otras obligaciones alimentarias

“ No cuenta con otras obligaciones alimentarias

FUENTE: TABLAN® 4

COMENTARIO

Se ha llegado determinar de las 24 Carpetas Fiscales que fueron analizadas que los
imputados que llevan procesos judiciales de Omision a la Asistencia Familiar un
33% cuenta con mas de una obligacion alimentaria es decir que son diferentes las
demandantes que intentan que se les preste una pensién alimentaria y con un 33%

solo tiene un proceso judicial por Omision a la Asistencia Familiar.



78

TABLAS

SITUACION DEL IMPUTADO

ENFERMEDAD GRAVE SANO
6 18
25% 75%
GRAFICO 5

SITUACION DE SALUD DEL IMPUTADO

‘ -

75%

B SITUACION DEL IMPUTADO ENFERMEDAD GRAVE
B SITUACION DEL IMPUTADO SANO

COMENTARIO:

Se ha podido determinar que en las Carpetas Fiscales por Omisién a la Asistencia
Familiar respecto a la situacion de salud del imputado un 86% manifiesta que se
encuentra sano o que al menos no presentar una enfermedad que repercuta
gravemente, un 14% de los imputados si ha manifestado que presenta grave
enfermedad siendo una posibilidad de impedimento de poder desempefiar labores

de trabajo libremente.

FUENTE: TABLAN® 5
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TABLA 6
PROCESO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR
PROCESO CONCILIACION
INMEDIATO PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EXTRAJUDICIAL
14 7 3
58% 29% 13%
GRAFICO 6

PROCESOS DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR

13%

29%
58%

H Proceso inmediato ™ Principio de oportunidad ™ Conciliacion extrajudicial

FUENTE: TABLA N° 6

COMENTARIO

La carga procesal que se ha logrado precisar es que en gran medida con un 58% son
procesos por judiciales que han ameritado que se inicie Proceso Inmediato contra
el imputado, con un 29% de los imputados ha optado por el Principio de
Oportunidad en el cual se considera que existen circunstancias que hay ventajas en
la renuncia de la accion penal evitando un enjuiciamiento, y que solo un 13% ha

optado por conciliacion extrajudicial evitando la via judicial.
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TABLA 7
CONCILIACION
Sl NO
2 22
8% 92%
GRAFICO 7

CONCILIACION

8%

92%

g HpnO

FUENTE: TABLAN® 7

COMENTARIO

Se ha logrado determinar que en los procesos por Omision a la Asistencia Familiar
los imputados solo un 8% ha optado por Mecanismos alternativos de solucion
siendo este un mecanismo importante ya que con eso se evitaria la carga procesal
en los delitos por Omision hecho que es corroborado con un alto indice del 92%
que no utiliza otros mecanismos alternativos de solucién generando una gran

cantidad de expedientes confirmando que prefieren la via judicial.
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TABLA 8
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
SI NO
4 20
17% 83%
GRAFICO 8

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

17%

83%

Hg EnO

FUENTE: TABLAN® 8

COMENTARIO

Respecto a las Carpetas Fiscales que han sido analizados se ha podido determinar
de los imputados en los procesos por Omision a la Asistencia Familiar con 17% si
ha optado por la via del Principio de Oportunidad evitando que se inicie un proceso
judicial y que con un 83% no ha considerado esta via por cuanto se ha continuado
con el procedimiento normal Penal de formular Acusacién contra el imputado.
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CONCLUSION ANTICIPADA

SE REALIZO CONCLUSION ANTICIPADA

NO SE REALIZO CONCLUSION ANTICIPADA

16

8

67%

33%

CONCLUSION ANTICIPADA

GRAFICO 9

¥ Se realizo conclusion anticipada ™ No se realizo conclusiOn anticipada

FUENTE: TABLAN® 9

COMENTARIO

Se ha determinado que en los procesos por Omisién a la Asistencia Familiar el 67

% ha optado por el acto procesal de conclusion anticipada a través del cual el

acusado, una vez formulada la imputacion en su contra, acepta los hechos que le

son imputados, siéndole concedida una rebaja en la pena a aplicarsele, siempre y

cuando exista una negociacion por cuanto el 33% no ha considerado optar por esta

via de esta forma se ha continuado con el proceso penal.
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TABLA 10

PROCESOS INMEDIATOS

SE REALIZO PROCESO INMEDIATO NO SE REALIZO PROCESO INMEDIATO
10 14
42% 58%
GRAFICO 10
PROCESOS INMEDIATOS

58%

M Se realizo proceso inmediato ™ No se realizo proceso inmediato

FUENTE: TABLA N° 10

COMENTARIO

Como se ha podido establecer en la Figura 9 respecto a la incidencia de los procesos
inmediatos el 42% si se ha optado por formalizar la denuncia y cuando las
condiciones del caso estén dadas formular la acusacion y dar por iniciado el Proceso
Inmediato solo en casos especificos de flagrancia delictiva, y que con un 52 % no
ha cumplido con los requisitos para por poder dar inicio a Proceso inmediatos.
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TABLA 11

DEBATE PROBATORIO

SE REALIZO DEBATE PROBATORIO NO SE REALIZO DEBATE PROBATORIO
20 4
83% 17%
GRAFICO 11
DEBATE PROBATORIO

17%

-

83%

B Se realizo debate probatorio ¥ No se realizo debate probatorio

FUENTE: TABLAN® 11

COMENTARIO

Como se puede observar en la figura 10 respecto si se ha realizado el debate
probatorio solo un indice del 17 % refiere que si se ha cumplido con este
procedimiento que con un alto indice del 83 sefiala que no se ha realizado un debate
probatorio por cuanto conforme a esta figura se llega determinar que los proceso
por Omisién a la Asistencia Familiar no llegan a realizarse un debate entre las
partes.
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ESTADO DE CONCLUSION DEL PROCESO

FISCALIA JUZGADO
10 14
42% 58%

GRAFICO 12

ESTADO DE CONCLUSION DEL PROCESO

58%

M FISCALIA JUZGADO

FUENTE: TABLA N° 12

COMENTARIO

En la figura 11 se ha puede observar que en relacion a forma de conclusion del

proceso por Omision a la Asistencia Familiar el 42 ha concluido su proceso en la

Fiscalia y con 58% respecto al estado de conclusién del proceso se ha realizado en

el Juzgado lo que se ha podido observar que en la mayoria de casos que van a juzgad

0 generan una gran cantidad de carga procesal.
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TABLA 13
CAPACIDAD ECONOMICA EN LA PROPOSICION FACTICA
S NO
24 0
100% 0%
GRAFICO 13

SE EXIGIO LA CAPACIDAD ECONOMICA EN LAPROPOSICION
FACTICA
0%

100%

HS ENO

FUENTE: TABLA N°® 13

COMENTARIO

Se puede observar que en la figura 12 que en el analisis de las Carpetas Fiscales se
ha determinado que no se ha considerado la capacidad econémica del imputado al
momento de la proposicion factica y que en un 100% se ha determinado que no se
les exigi6 en su oportunidad.
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4.4, COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacion de nuestras hipotesis se ha tenido en cuenta que se esta
investigando casos no ordinarios en los que inciden los efectos de la variable
independiente, por lo que no se pretende demostrar que la mayoria absoluta de los
casos han corrido la suerte de las hipotesis planteadas, sino solamente la existencia
de indices y proporciones significativas, para ello realizaremos la comprobacion a
través del Analisis Cualitativo en funcion de estadistica descriptiva utilizando los
porcentajes obtenidos para inferir de la informacion tabulada nuestra confirmacion

o0 rechazo de las hipotesis.

4.4.1. HIPOTESIS ESPECIFICA 1

“Al no existir como elemento objetivo del tipo penal del delito de omision
a la asistencia familiar, la capacidad econdémica, se desnaturaliza el proceso
inmediato, debido a que no solo se debe probar la sentencia civil, la notificacion, la
liquidacién y el no pago, convirtiéndose en un proceso de desobediencia a la

autoridad.”

Se ha podido observar en la figura 9 en la cual se ha observar que el 42% se ha
realizado el proceso inmediato considerando que se cumple con los requisitos
necesarios para optar por esta via ya que toman como bases la sentencia en via civil
asimismo verificando el cumplimiento con el debido proceso, este porcentaje es
significativo ya que de que se cumpla con el elemento objetivo del tipo penal la
carga procesal reduciria en gran medida especificamente en la figura 6 el 58 % son
Proceso inmediatos por este delito ya que en la figura 11 también se puede observar
que el estado de conclusion del proceso en un 58% llegan a Juzgado lo cual
corrobora que los proceso por Omision a la Asistencia Familiar es uno de los delitos
con mayor concurrencia en los Juzgados y que para que sea formalizado en proceso
inmediato no se esta verificando el elemento objeto de este tipo penal basicamente
solo se estan verificando que se cumpla con documentacion minina que se ha

conseguido a través de un proceso judicial civil
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y verificando el incumplimiento de la omision de pensiones alimenticias, asimismo
en la figura 7 se ha podido determinar que en 92 no ha optado por Mecanismos
Alternativos de Solucién por lo que en su mayoria los imputados son proceso

generando gran carga procesal

Por lo tanto, se procede a CONFIRMAR LA HIPOTESIS en el sentido que la no
existencia del elemento objetivo del tipo penal si desnaturaliza el proceso inmediato
por cuanto en los graficos los indices son indicativos de que los proceso por
Omision a la Asistencia Familiar en gran medida son los que generadores de carga
procesal.

4.4.2. HIPOTESIS ESPECIFICA 2

“Se ve afectado el principio de presuncion de inocencia, al realizarse un
proceso inmediato en el delito de omision a la asistencia familiar, sin demostrarse
la capacidad econ6mica del imputado por cuanto no existe una regulacion
normativa de un elemento objetivo trascendente en el delito de omision a la

asistencia familiar.”

En el grafico 9 con el 42 % de los proceso inmediatos que llegan al Juzgado
asimismo especificamente los proceso por Omision a la Asistencia Familiar en el
grafico 6 claramente se puede observar que el 58% especificamente en este delito
se ha optado por proceso inmediato , solo el 29% por un principio de oportunidad
y solo un 13% conciliacion extrajudicial; respecto a la presuncion de inocencia cabe
resaltar que de los datos recabados en la figura 3 el empleo del imputado 67% sefiala
que se encuentra desempleado teniendo la calidad de independiente es decir que no
cuenta con la solvencia econdmica para poder cubrir una pension de alimentos,
también es necesario considerar la edad del imputado en la Figura 2 se puede
observar que incluso existen un 4% de personas de 60 afios que aun se les exige el
pago de pensiones alimenticia devengadas, bajo estos criterios se esta

transgrediendo complemente la presuncién de inocencia ya que solo se esta
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cubriendo la parte procesal cumpliendo los requisitos minimos para continuar con

un proceso judicial.

Por lo tanto, se procede a CONFIRMAR LA HIPOTESIS por cuanto si se esta
afectado el principio de presuncion de inocencia ya que solo se esta verificando que
se cumpla con los requisitos minimos procesales para continuar con un proceso

judicial, méas no se esta verificando la capacidad econémica del imputado.

4.4.3. HIPOTESIS GENERAL

“La ausencia de la capacidad econémica como elemento objetivo del tipo
penal de omision a la asistencia familiar, desnaturaliza el proceso inmediato,
transgrediéndose el principio de presuncién de inocencia, por cuanto el primer
parrafo del articulo 149 del Cédigo Penal, no prevé como elemento objetivo del tipo

dicha situacion, en la provincia de Jorge Basadre, del afio 2016 al afio 2018.”

Los resultados presentados en la primera hipétesis especifica confirma que al no
existir como elemento objetivo del tipo penal del delito de omisién a la asistencia
familiar, la capacidad econdmica, se desnaturaliza el proceso inmediato por cuanto
solo se esta cumpliendo con los requisitos minimos para iniciar un proceso penal es
decir verificando que se cumpla con una sentencia judicial que establece el monto
de pensién alimenticia que haya sido debidamente notificada a las partes sin
transgredir el debido proceso pero a cambio de ello no se toma en consideracion el

elemento objetivo del imputado.

Asimismo el resultado presentado en la segunda hipotesis especifica confirma pues
se ve afectado el principio de presuncién de inocencia, al realizarse un proceso
inmediato en el delito de omision a la asistencia familiar, sin demostrarse la
capacidad economica del imputado, ya ha quedado demostrado que los imputados
en su mayoria se encuentran desempleados y que al no contar con un trabajo estable
su solvencia econdémica puede verse comprometida al momento de hacerse

responsable de su pension alimenticia.
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Por lo tanto, se procede a CONFIRMAR LA HIPOTESIS GENERAL en el
sentido de que al no establecer en el tipo penal el elemento objetivo, es decir tomar
en consideracion la capacidad economica del imputado conlleva a la transgresion
del principio de presuncion de inocencia lo cual el proceso inmediato queda

desnaturalizado ya que no existe una normatividad que pueda prever esta situacion.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES
PRIMERA .-

Se ha podido establecer que al no existir como elemento objetivo del tipo penal del
delito de omisién a la Asistencia Familiar se llega a desnaturalizar el proceso
inmediato por cuanto es necesario determinar la voluntad del imputado al momento
de cumplir con sus obligaciones alimentarias de esta forma conllevara a que se
sancione la accién de no querer cumplir y no solo llevar un proceso penal hasta la
etapa de juzgamiento por el hecho de que cumple con todos los requisitos
necesarios, asimismo al poder establecer este elemento objetivo se evitard que se

siga incrementando la carga procesal.
SEGUNDA .-

Se ha precisado que se ve afectado el principio de presuncién de inocencia por
cuanto la norma no ha regulado respecto demostrado la capacidad econdmica del
imputado por cuanto se formaliza proceso inmediato solo se estan tomando en
consideracién que se cumplan con el debido proceso civil dentro del cual es la
sentencias y que las partes sean notificadas adecuadamente; por lo que es necesario
que se tome en consideracion la capacidad econdémica del imputado asi se pueda

sancionar el no querer pagar.
TERCERA .-

Se ha determinado que la ausencia de la capacidad econdmica como elemento
objetivo del tipo penal de omisién a la asistencia familiar si desnaturaliza el proceso
inmediato, transgrediéndose el principio de presuncién de inocencia toda vez que
ante la inexistencia de dicho elemento no puede determinarse si el imputado se
encuentra en la capacidad econémica de poder asumir sus obligaciones alimentarias
es necesario determinar de esta forma solo deberd sancionarse la intencion del

imputado.
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RECOMENDACIONES

5.1. RECOMENDACION UNICA

La presente tesis aborda una cuestion crucial en el ambito legal peruano que merece una
consideracion detenida y una posible reforma. La incorporacion de la capacidad econémica
como un elemento objetivo en el delito de omision a la asistencia familiar tiene el potencial
de mejorar sustancialmente la justicia y la equidad en los casos relacionados con las
obligaciones alimentarias. Dada la importancia de este asunto en la proteccion de los
derechos del nifio y la prevencion del fraude y el abuso, se recomienda encarecidamente

que el sistema legal peruano considere seriamente la propuesta de esta investigacion.

Se recomienda que el Cddigo penal en su articulo 149 sea modificado, especificamente
adheriéndose un elemento objetivo de la capacidad econémica al tipo penal vigente,
debiendo establecerse de la siguiente manera: “El que omite cumplir su obligacion de
prestar los alimentos que establece una resolucion judicial pese a tener la capacidad
econémica para ello seré reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios,
0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentaidds jornadas, sin perjuicio

de cumplir el mandato judicial.”

El analisis exhaustivo del marco teorico y la revision de la legislacién internacional y
comparada indican que la inclusién de la capacidad econémica como criterio objetivo es
coherente con los principios de equidad y justicia que guian las leyes relacionadas con la
asistencia familiar. Ademas, la jurisprudencia en otros paises ha demostrado que esta
medida puede mejorar la eficacia de la justicia y garantizar que las obligaciones

alimentarias se cumplan de manera mas adecuada.

Es fundamental destacar que esta recomendacion no se hace a la ligera. Se reconoce la
necesidad de garantizar un proceso justo y riguroso para evaluar la capacidad econémica

de los individuos acusados de omision a la asistencia familiar. Ademas, se debe considerar
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apoyo adecuado a las personas con recursos limitados para evitar posibles penalizaciones
injustas. Estas consideraciones son esenciales para garantizar que la implementacion de

esta medida sea equitativa y justa.

En resumen, con base en los hallazgos y argumentos presentados en esta tesis, se emite una
recomendacion clara y sélida: el sistema legal peruano debe considerar seriamente la
incorporacion de la capacidad econémica como un elemento objetivo en el delito de
omisién a la asistencia familiar. Esta medida tiene el potencial de mejorar la justicia,
garantizar una mayor equidad en la asignacion de responsabilidades alimentarias y proteger
de manera mas efectiva los derechos del nifio. Sin embargo, se enfatiza la importancia de
una implementacion cuidadosa y la necesidad de salvaguardias para proteger a las personas

con recursos limitados.
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articulo 149 del Cédigo Penal,
no prevé como elemento
objetivo del tipo dicha
situacion, de los procesados en
la Provincia de Jorge Basadre
del afio 2016 al afio 2018.

IDENTIFICACION Y
CLASIFICACION DE
VARIABLES E
INDICADORES

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

1. AUSENCIA DE LA CAPACIDAD
ECONOMICA COMO ELEMENTO
OBJETIVO DEL TIPO PENAL DE
OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR.

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

1. DESNATURALIZA
INMEDIATO

2. TRASGREDE EL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA.

PROCESO

TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion por la_finalidad o
propésito _de la presente investigacion es
aplicada, por que busca dar solucién a un
problema actual, ofreciendo una solucion a la
materia del Derecho Penal y Procesal Penal;
De esta manera la investigacién se orientara de
una manera practica, planteando soluciones a
un problema de la vida cotidiana del que hacer
juridico como es el delito de omision a la
asistencia familiar y el proceso inmediato.

Asimismo, por la fuente o el origen de la

investigaciéon, esta investigacion puede
clasificarse como Documental 0
bibliogréafico, puesto que la fuente de

investigacion, resultaran ser en la mayor parte
libros, jurisprudencia y sentencias judiciales;
Ademas tendra tonalidades empiricas o de
campo pues se busco datos de la realidadcomo
andlisis documentario de casos y expedientes.
Finalmente por el ambito en el que se
desarrollara, la presente es una investigacion
Tebrica — Practica, pues se va a trabajar
combinando los elementos Dogmaticos y
empiricos en el andlisis del problema ya
descrito.
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PRIMER PROBLEMA

PRIMER OBJETIVO

PRIMERA HIPOTESIS

IDENTIFICACION Y CLASIFICACION

SECUNDARIO

(Al no  existir  como
elemento objetivo del tipo
penal del delito de
omision a la asistencia
familiar, la capacidad
economica, se
desnaturaliza el proceso
inmediato?

SECUNDARIO

Establecer si al no existir
como elemento objetivo
del tipo penal del delito de
omision a la asistencia
familiar, la capacidad
economica, se
desnaturaliza el proceso
inmediato.

SECUNDARIA

Al no existir como elemento
objetivo del tipo penal del
delito de omisién a laasistencia
familiar, la capacidad
econémica, se desnaturaliza el
proceso inmediato, debido a
que no solo se debe probar la
sentencia civil, la notificacion,
la liquidaciéon y el no pago,
convirtiéndose en un proceso
de desobediencia a laautoridad.

DE VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

EXISTENCIA DEL ELEMENTO
OBJETIVO DE CAPACIDAD
ECONOMICA DEL DELITO DE OMISION
A LA ASISTENCIA FAMILIAR

INDICADORES DE LA VARIABLE
INDEPENDIENTE (X)

X1 Elementos objetivos de la omisién a la
asistencia familiar.

X2 Ausencia de trabajo del imputado.

X3 Enfermedad grave del imputado.

X4 Ausencia de necesidad del agraviado.

X5 Otras obligaciones con hijos menores o
en estado de necesidad.

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
DESNATURALIZACION DEL PROCESO
INMEDIATO

INDICADORES DE LA VARIABLE
DEPENDIENTE (Y)

Y1 Fines del proceso inmediato.

Y2 Cantidad de procesos inmediato en el
delito de OAF.

Y3 Cantidad de conclusiones anticipadas en
procesos inmediatos en el delito de OAF.
Y4 Cantidad de procesos inmediatos que se
realiz6 debate probatorio.

NIVEL DE INVESTIGACION

La presente investigacion es explicativa, con
caracter _exploratorio, puesto que se
pretende dar respuesta a la existencia de un
fenémeno, ademas de especificar las
caracteristicas y determinar los efectos de
dicho fenémeno, buscando soluciones, en
razén a la ausencia de elemento de tipo
objetivo en el delito de omision a laasistencia
familiar como es la capacidad econémica o
también llamada posibilidad de pago; tema
gue serd abordado de forma provisional para
futuras investigaciones, debido al poco
analisis que ha tenido en la doctrina y la
inexistencia de investigaciones previas.
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SEGUNDO
PROBLEMA
SECUNDARIO

¢(Se  ve afectado el
principio de presuncion de
inocencia, al realizarse un
proceso inmediato en el
delito de omision a la
asistencia familiar, sin
demostrarse la capacidad
econdémica del imputado?

SEGUNDO
OBJETIVO
SECUNDARIO

Precisar si se ve afectado
el principio de
presuncion de inocencia,
al realizarse un proceso
inmediato en el delito de
omisién a la asistencia
familiar, sin demostrarse
la capacidad econ6mica
del imputado.

SEGUNDA HIPOTESIS

IDENTIFICACION Y CLASIFICACION

METODO DE INVESTIGACION

SECUNDARIA

Se ve afectado el principio de
presuncion de inocencia, al
realizarse un proceso
inmediato en el delito de

omision a la  asistencia
familiar, sin demostrarse la
capacidad econémica  del

imputad por cuanto no existe
una regulacién normativa de un
elemento objetivo trascendente
en el delito de omision a la
asistencia familiar.

DE VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
PROCESO INMEDIATO EN EL DELITO
DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR

INDICADORES DE LA VARIABLE
INDEPENDIENTE (X)

X1 Cantidad de procesos inmediatos por
procesados.

X2 Montos de devengados liquidados.
X3 Cantidad de procesos penales de OAF
que no realizaron proceso inmediato

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

AFECTACION AL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA

INDICADORES DE LA VARIABLE
DEPENDIENTE (Y)

Y1 Inexistencia probatoria de la capacidad
econdmica en el delito de OAF.

Y2 Inexistencia de defensa de la capacidad
econdmica por parte de imputado.

Y3 Suposicion de capacidad econdmica de

pago.

El método de investigacion  serd
principalmente documental, dado que se
hara el estudio especialmente a través del
examen y analisis de fuentes documentales,
Por lo tanto, la fuente principal de la
informacion de la presente investigacion es el
analisis y estudio de documentos, tales como
leyes y otras normas judiciales, doctrina,
jurisprudencia, articulos,  disposiciones
fiscales y sentencias judiciales.
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