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Resumen 

La tesis titulada: “Nulidad de la condena por el delito de omisión a la asistencia 

familiar ante prueba negativa de ADN”, es una investigación cualitativa cuyo objetivo 

es comprender si debe declararse nula la sentencia condenatoria por el delito de 

Omisión a la Asistencia Familiar ante la existencia de una prueba negativa de ADN, 

a partir de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia., generando un aporte teórico 

práctico sobre la regulación del delito de omisión a la asistencia familiar. 

Para la recolección de datos de la información doctrinaria utilizamos el análisis 

documental; para la recopilación de datos de campo utilizamos la técnica de la 

entrevista, como instrumento para conocer la opinión de la comunidad jurídica. 

En cuanto a los resultados más importantes, se evidencia que los expertos 

entrevistados, consideran que la incorporación de una prueba negativa de ADN por 

parte de imputado o condenado, es determinante para anular el proceso por el delito 

de omisión a la asistencia familiar o la condena en caso se trate un sentenciado, 

debido a que rompe el vínculo jurídico con el menor, y en consecuencia anula la 

intervención penal del Estado. 

Se ha determinado que ante la existencia de una prueba negativa de ADN, sumada 

a otros criterios, como el ejercicio abusivo del derecho por parte de la madre o el 

reconocimiento de un menor de forma involuntaria, se debe anular la sentencia por 

el delito de omisión a la asistencia familiar. Este delito no requiere que el imputado 

sea el padre biológico, no obstante, la existencia de una prueba negativa de ADN 

desaparece el vínculo jurídico entre el menor alimentista y el obligado, 

deslegitimando la intervención penal por parte del Estado. 

Palabras clave: Omisión a la asistencia familiar, obligación alimentaria, prueba 

negativa de ADN, nulidad de la sentencia condenatoria, ejercicio abusivo del 

derecho. 
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Abstract 

The thesis entitled: "Nullity of the sentence for the crime of omission to family 

assistance before negative DNA test", is a qualitative investigation whose objective 

is to understand if the conviction for the crime of Omission to Family Assistance 

should be declared null and void the existence of a negative DNA test, based on 

legislation, doctrine and jurisprudence, generating a practical theoretical contribution 

on the regulation of the crime of omission to family assistance. 

For the data collection of doctrinal information we use documentary analysis; For the 

collection of field data we use the interview technique, as an instrument to know the 

opinion of the legal community. 

Regarding the most important results, it is evident that the experts interviewed 

consider that the incorporation of a negative DNA test by the accused or convicted 

person is decisive in annulling the process for the crime of omission of family 

assistance or conviction in the case of a sentenced person, because it breaks the 

legal link with the minor, and consequently annuls the criminal intervention of the 

State. 

It has been determined that given the existence of a negative DNA test, added to 

other criteria, such as the abusive exercise of the right by the mother or the 

involuntary recognition of a minor, the sentence for the crime of omission must be 

annulled to family assistance. This crime does not require that the defendant be the 

biological father, however, the existence of a negative DNA test disappears the legal 

link between the minor alimony and the obligee, delegitimizing criminal intervention 

by the State. 

 

Keywords: Omission of family assistance, food obligation, negative DNA test, 

annulment of the conviction, abusive exercise of the right. 
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I. INTRODUCCIÓN 

El delito de omisión a la asistencia familiar (OAF), es un delito de gran 

incidencia no solo a nivel nacional sino también a nivel internacional. Esta es una 

realidad que preocupa a todas las autoridades, entre ellas, a las que laboran en 

la administración de justicia (jueces y fiscales), así como a los profesionales 

abogados que tramitan sus procesos en defensa de los derechos de los niños, 

niñas y adolescentes (NNA) y al Estado en general. 

Como se sabe, los alimentos son parte esencial para el desarrollo integral 

de los NNA, pues implica a su vez la satisfacción de otros derechos esenciales 

como la educación, la salud, el vestido, la recreación, etc. Es por esta razón que 

el delito de OAF, resulta ser de gran interés para toda la comunidad jurídica y en 

general para la sociedad. 

 Se ha evidenciado una problemática en relación a este delito, cuando el 

sujeto es sentenciado, pero toma conocimiento que no es el padre biológico del 

menor, demostrándolo con una prueba negativa de ADN. En este supuesto, 

surgen una serie de situaciones que se deben analizar, ya que se está frente a 

la afectación del derecho a la libertad de un sujeto y el derecho alimentario del 

menor.  

La investigación se centra en comprender si se debe revocar la sentencia 

condenatoria por el delito de OAF, ante la existencia de una precia de ADN, que 

demuestre que el condenado no es el padre del menor, y que por lo tanto no 

tiene obligación de acudirle alimentariamente. Para ello se analiza la legislación, 

la doctrina y la jurisprudencia (sentencia de revisión), a efectos de estudiar de 

forma sistemática la problemática. 

La investigación se divide esencialmente en tres capítulos. El primero 

señala los aspectos introductorios (problema, antecedentes, teorías, objetivos y 

justificación). El segundo trata de la parte metodológica de la investigación, y en 

el tercero se discuten los resultados obtenidos. Se finaliza con las conclusiones, 

recomendaciones, referencias  y anexos.  
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1.1. Planteamiento del problema  

1.1.1. Contexto Internacional 

1. Instrumentos internacionales sobre el derecho alimentario  

 El derecho a la alimentación, tiene reconocimiento y protección jurídica 

tanto nacional como internacional, debido a que se pretende velar por la 

protección de los menores, quienes deben ser asistidos por una pensión 

alimentaria a fin de que puedan desarrollarse íntegramente. Como señala, Hawie 

(2020), el derecho alimentario (con especial consideración en población infantil, 

niños y adolescentes), se trata de un derecho sumamente fundamental en cuanto 

este derecho comprende a su vez, la posibilidad de satisfacción de otros 

derechos sumamente importantes para el desarrollo de los menores  (p.20).  

 Jarrín (2019), señala un interesante concepto de este derecho, por cuanto 

sostiene que los alimentos tienen su fundamento, en el mismo derecho natural, 

y en una cuestión de equidad; en razón a que siendo el ser humano, una creación 

divina y racional, necesita de medios para su subsistencia en este mundo, por lo 

cual, los alimentos se convierten en el aspecto físico de dicho sustento, que a su 

vez puede permitirle fortalecer su aspecto espiritual para vivir plenamente (p.46). 

 Se debe tener presente, que este derecho, implica la realización del 

derecho a la vida y la dignidad de la persona humana. Pues como señala Landa 

(2019), el derecho a la vida no implica únicamente la no agresión a la persona, 

sino que también y fundamentalmente, tiene que ver con que se procure que el 

ser humano viva dignamente, para lo cual se deben brindar las condiciones 

necesarias mínimas, a fin de que la persona pueda desarrollarse libremente en 

la sociedad (p.24). 

 Asimismo, es importante indicar que el goce de los derechos 

fundamentales de los menores, entre los cuales eta el derecho alimentario, es 

una manifestación del conocido principio del interés superior del niño, el cual 

según Barletta (2018), es la máxima expresión de la protección que el Estado y 

el Derecho en general, les brinda a los NNA, por cuanto, mediante dicho principio 

se entiende que los derechos de los menores, son considerados jurídicamente, 

como intereses prioritarios (p.48). 
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 Debido a la importancia de este derecho, se evidencia que en el ámbito 

internacional, por ejemplo, cuando existen situaciones que compliquen su 

cumplimiento en un determinado Estado (por ejemplo cuando el deudor 

alimentista tiene sus bienes en un país diferente al que le impone la obligación). 

En este sentido, el Derecho Internacional contribuirá a que se haga efectivo el 

cumplimiento de dicha obligación en favor de los menores. 

 El instrumento internacional que cumple con la regulación de esta 

protección jurídico-internacional, es la Convención Interamericana Sobre 

Obligaciones Alimentarias adoptada en la República de Uruguay, el 15 de Julio 

de 1989, la cual tiene como objeto la determinación del derecho aplicable a las 

obligaciones alimentarias, así como a la competencia y la cooperación procesal 

internacional, la cual es aplicable a las obligaciones alimentarias respecto de 

menores por su calidad de tales (art. 1). 

 Otro de los instrumentos internacionales sobre derecho alimentario, es el 

Convenio Sobre Reclamación Internacional y Ejecución de Sentencias en 

Materia de Alimentos entre la República Oriental del Uruguay y la República del 

Perú, aprobada por el Estado peruano, mediante Resolución Legislativa 24.813 

del 12 de mayo de 1988, la cual regula los aspectos relativos entre los Estados 

Partes, al derecho aplicable y la jurisdicción competente en materia de 

reclamación internacional de alimentos, así como la extraterritorialidad de las 

sentencias que en dicha materia se dicten por sus tribunales (art.1). Dentro de 

dicha convención, además se encuentran reconocidos el Principio de la No 

Discriminación; la Supervivencia y el Desarrollo; y la Participación, que sirven 

para orientar la forma en que se cumplen y se respetan los derechos y sirven de 

punto de referencia constante para la aplicación y verificación de los derechos 

de los NNA. 

2. Legislación comparada sobre la regulación del delito de OAF 

 La regulación del delito de OAF, en el derecho comparado, evidencia que 

en otras legislaciones, la descripción típica de este delito, hace referencia al 

vínculo biológico o legal del menor con el padre o madre a quien se le exige el 

cumplimiento de las pensiones alimentarias. En nuestro ordenamiento nacional, 

esto no sucede así, ya que el artículo 149 del Código Penal (CP), no exige que 
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el sujeto activo sea el padre biológico del menor, señala simplemente: […]”el que 

omite” […] Esto genera problemas en la medida en que un sujeto puede ser 

procesado y sancionado por este delito aun cuando no fuere el padre biológico 

del menor.  

 A continuación analizaremos algunas legislaciones extranjeras que 

regulan el delito de omisión a la asistencia familiar, donde se describe 

taxativamente como sujeto activo a los padres.  

1. Código Penal español 

 En la legislación penal española, el delito de impago de pensiones 

alimentarias (art. 227 del CP español), describe la conducta típica de este ilícito 

penal como “la omisión del sujeto que deja de pagar dos meses consecutivos o 

cuatro meses no consecutivos las pensiones alimentarias en favor de su cónyuge 

o sus hijos, sancionándolo con una pena de prisión de tres meses a un año o 

con seis a veinticuatro meses de multa”. 

 A diferencia de la legislación nacional, la legislación española consigna de 

forma expresa: “[…] el sujeto que deja de pagar pensiones alimentarias en favor 

de sus hijos […]”. Interpretando este enunciado, se evidencia que quien tiene la 

condición de padre es en quien recae la condición de sujeto activo de este delito. 

Esto no ocurre en la legislación penal peruana, la cual señala de forma genérica 

y abierta: “[…] el que omite […]”, siendo que cualquier persona a quien se le 

atribuye la responsabilidad de asistencia del menor, pudiera ser pasible de ser 

sancionado por este delito. A nivel jurisprudencial esto también ha generado 

controversias en algunos pronunciamientos donde se han condenado a sujetos 

que no son los padres biológicos de los menores. 

2. Código Penal colombiano  

 En la legislación penal colombiana, el tratamiento que se le otorga al delito 

de OAF, considera también dentro de la estructura típica, la necesidad de 

consignar la condición del sujeto activo. Así, en el artículo 233 del CP 

colombiano, señala que “[…] quien se sustraiga injustificadamente de prestar 

alimentos a sus descendientes […]”. Al igual que en la legislación española, el 
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legislador colombiano considera necesario describir taxativamente que este 

delito es cometido por los padres en perjuicio de los hijos (descendientes). 

 En la legislación nacional, el legislador no se ha pronunciado respecto de 

la cualidad del sujeto activo en la descripción típica de este delito. Como se ha 

mencionado, el artículo 149 del CP peruano que regula el delito de OAF, 

solamente hace referencia “[…] a quien el juez le ha ordenado mediante 

resolución el pago de un monto económico por concepto de pensión alimentaria 

a favor del menor […]” 

3. Código Penal uruguayo 

 En igual sentido, la legislación penal uruguaya, consiga en la descripción 

del delito de omisión a la asistencia económica inherente a la patria potestad o 

a la guarda (art. 279 CP uruguayo), que la conducta típica consiste en ”[…] la 

omisión del cumplimiento de los deberes de asistencia que pongan en peligro la 

salud moral o intelectual del hijo menor […]” Con ello se evidencia que en dicha 

legislación, se ha precisado la cualidad del sujeto activo en este delito, esto es 

que ha de ser el padre o madre que incumple sus obligaciones inherentes a la 

patria potestad, en contra del menor hijo, quien sería el sujeto pasivo.  

 Nuevamente, se observa que también en la codificación penal uruguaya, 

al igual que España y Colombia, el legislador ha consignado que el sujeto activo 

es el padre del menor en contra del cual se ha suscitado el incumplimiento, y que 

por tanto merece una sanción penal, precisamente por su responsabilidad sobre 

el menor. En el caso de la legislación peruana, el legislador no ha considerado 

consignar algún aspecto sobre el vínculo biológico o legal que se requiere para 

sancionar penalmente al sujeto por este delito. 

4. Código Penal boliviano 

 Finalmente, la legislación boliviana, describe a este delito como un  delito 

contra los deberes de asistencia familiar. Al igual que las codificaciones 

previamente citadas, en el CP boliviano (art. 248), se establece que este delito 

consiste “[…] en el incumplimiento injustificado asistencia de las necesidades 

esenciales de sus descendientes […]” 
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 La legislación boliviana, ha consignado también en su descripción típica 

que el sujeto activo en este delito es el padre que incumple injustificadamente 

con prestar asistencia a sus descendientes. Por lo tanto, el Derecho Penal 

boliviano al igual que la legislación española, colombiana y uruguaya, consideran 

que este delito surge en la base del vínculo biológico y legal entre los padres y 

los hijos, donde son los padres quienes tienen la condición de sujeto activo del 

delito y los menores son el sujeto pasivo debido a que este incumplimiento 

alimentario afecta su desarrollo integral. 

1.1.2. Contexto Nacional 

a) En el ámbito de la legislación nacional  

 El derecho alimentario peruano, tiene como fin principal, la protección a 

los derechos de educación, recreación, salud, vestido, entre otras facultades que 

forman parte de los alimentos de los NNA; los mismos que son necesarios para 

su desarrollo integral en la sociedad.  

 La obligación de asistir de alimentos a los menores, recae en los padres, 

como principales responsables de los hijos, tal como lo establece el artículo 6 de 

la Constitución Política del Perú, en concordancia con el artículo 475 del Código 

Civil (CC); y quienes ante el incumplimiento de una sentencia firme dictada por 

el juez competente, donde se les ordene cumplir con una pensión alimenticia en 

favor del menor o de los menores; son pasibles de ser sometidos a la 

persecución penal por el delito de OAF, conforme lo estipula el artículo 149 de 

CP vigente.  

 Sin embargo, esta regulación resulta insuficiente, en la medida en que no 

abarca el supuesto de la existencia de una prueba negativa de ADN que acredite 

la ausencia de vínculo biológico entre el obligado y el menor alimentista y su 

injerencia sobre el proceso penal, induciendo al error a los obligados 

alimentarios, creyendo que tras su existencia, desaparecería la posibilidad de 

responder penalmente por este delito. 

 Lo mencionado se debe tener en cuenta, por cuanto se evidencia un 

problema en el tipo penal de este delito, ya que el legislador no ha considerado 

dar a conocer que implicancias produce la existencia de una prueba negativa de 

ADN, en el curso de un proceso o condena por dicho delito, generando la 
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incertidumbre que actualmente se tiene respecto de este aspecto del delito de 

OAF.  

 Debemos recordar que, tal como lo indica García (2019), una de la 

funciones de la tipicidad, es la función político-criminal, la cual va a incidir en la 

prevención de conductas delictivas. Pero fundamentalmente, la tipicidad no solo 

busca describir las conductas que el sujetos debe tener en cuenta para evitar 

cometer un delito, sino que también le brinda información al sujeto, para 

diferenciar conductas delictivas de otras que no lo son (p.393). 

 En igual sentido, Pariona (2018), traduciendo a Weesels, Beulke y 

Satzger, señala que todo enunciado o disposición penal, se compone de 

elementos descriptivos que informen sobre hechos que puedan vincular al sujeto 

activo, así como las condiciones de sus efectos o consecuencias, 

desencadenadas de la conducta que la norma prohíbe. Señala que este aspecto 

que compone el delito, es lo que permitirá atribuir o no responsabilidad al agente 

(p.74). 

 En esta línea, se manifiesta el profesor Diez (2021), quien en su análisis 

crítico de la contribución de Roxin, manifiesta que los criterios que componen la 

estructura del tipo penal (determinación legal del comportamiento prohibido), 

tienen como función incidir en la noción de la sociedad respecto de determinados 

comportamientos, que permiten imponer posteriormente una sanción penal en 

caso de su incumplimiento (p.5).  

 También comparte esta postura el autor Robles (2019), quien manifiesta, 

siguiendo a  Kindhäuser, que el hecho delictivo o hecho punible, debe de 

estructurarse en base a dos criterios o reglas fundamentales. La primera de ellas 

relacionada al enunciado penal o parte enunciativa de la norma, la que describe 

o comunica en qué condiciones se puede atribuir la condición de delito a un 

determinado comportamiento; mientras que la segunda hace referencia a las 

circunstancia en las cuales, luego de establecer con claridad el delito, atribuir la 

responsabilidad al sujeto (p.2). 

 Por su parte, el profesor Villavicencio (2019), sostiene las teorías actuales 

del delito, sostienen que el Estado tiene como función, mediante el Derecho 

Penal, evitar la comisión delitos (lesiones a bienes jurídicos). En ese sentido el 
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tipo penal, tiene como finalidad ser garante, es decir que comunica a los sujetos 

acerca de las acciones o conducta que se encuentran  establecidas como ilícitas 

y que son pasibles de ser sancionadas penalmente. De esta manera el sujeto se 

encuentra informado de que acciones constituyen delitos y que conductas no lo 

son. Parte de esta función de garantía que tiene el tipo penal, se logra mediante 

la adecuada redacción del tipo penal, es decir que la descripción típica debe ser 

tal, que el ciudadano debe comprender de forma clara y precisa la prohibición de 

la norma, esta es a su vez, una de las manifestaciones del principio de legalidad 

penal (p.57; 296; 298). 

 Lo mencionado significa, que la eficacia de la norma penal y su finalidad 

preventiva apuntan a que la norma penal, mediante la regulación típica del delito 

deba adelantarse o anticiparse a la conducta que podría ejecutar el sujeto activo 

contra el bien jurídico que se pretende tutelar con dicho tipo penal, lo que no 

sucede con la tipificación del delito de OAF, en el extremo de que el legislador 

no ha considerado cual sería el efecto de la existencia de una prueba negativa 

de ADN, sobre el proceso penal por este delito, generando una incertidumbre 

jurídica, condicionada a la interpretación jurisprudencial sobre este supuesto.  

 Esto se debe a que la intervención punitiva del Estado debe estar 

debidamente ampara bajo el principio de legalidad, que a su vez, implica el hecho 

de que las normas penales, comuniquen de forma clara y expresa las conductas 

que pueden ser pasibles de sanción penal, siendo este principio una garantía y 

límite al poder punitivo del Estado. 

 Por lo expresado, se considera que, a nivel de la legislación nacional, se 

evidencia una ausencia de claridad respecto de que ocurre con la sanción penal 

por el delito de OAF, ante la presencia de una prueba negativa de ADN. Ello en 

razón a que la regulación actual (art. 149 del CP), no da mayores alcances a la 

sociedad respecto de este supuesto. 

b) En el ámbito de la jurisprudencia nacional  

Asimismo, en la jurisprudencia nacional de los tribunales superiores 

existen discrepancias en el análisis de la configuración del delito de OAF, así 

como de los elementos típicos y la cualidad del sujeto activo, por lo que se 

considera necesaria una investigación respecto de la posibilidad de extinción de 
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la acción penal en los delitos de OAF ante la existencia de una prueba negativa 

de ADN, a fin contribuir con la aclaración y precisión de la injerencia de la prueba 

negativa de ADN sobre el proceso penal y la consecuente sanción por este delito. 

A nivel de jurisprudencia existen criterios interpretativos discrepantes de 

acuerdo al caso en concreto sobre la posibilidad de una anulación de la condena 

por este delito cuando el condenado no es el padre biológico, es decir ante la 

existencia de una prueba negativa de ADN, tal es el caso (por poner ejemplos), 

de la sentencia de vista emitida mediante resolución número diecisiete, de fecha 

24/08/2017-Expediente Nº 7498-2014-54, donde se determina que el delito de 

OAF, requiere de una vinculación paterno-filial entre el sujeto y el menor, pues 

de ella nace la responsabilidad de asistirlo alimentariamente. En esta resolución 

se absuelve al condenado del delito de OAF. 

Sin embargo, mediante la revisión de sentencia Nº 85-2016-Huancavelica, 

determina que la existencia de una prueba negativa de ADN donde se acredita 

que el condenado no es el padre biológico del menor, no anula la condena, pues 

ésta se ha determinado en base a un incumplimiento judicial de asistir 

alimentariamente al menor, siendo irrelevante que sea o no el padre biológico. 

Esta prueba debe ser actuada en sede civil mediante la impugnación de 

paternidad para que se excluya esta obligación y pueda tener efectos en 

instancia penal. En esta resolución se declara infundado el recurso de revisión, 

y por lo tanto se mantiene la condena del sujeto. 

Esta situación genera incertidumbre ya que ni la ley ni la jurisprudencia 

han logrado establecer criterios generales en relación al curso del proceso penal 

ante la existencia de una prueba negativa de ADN, siendo necesaria una 

investigación donde se pueda ahondar respecto de esta problemática. 

c) En el ámbito de la doctrina nacional  

 Sobre el delito de OAF, la doctrina nacional ha enfocado sus análisis en 

aspectos como la idoneidad de la intervención penal en un delito que proviene 

de la jurisdicción civil, la cual cuneta con sus mecanismos coercitivos propios 

para poder asegurar el cumplimiento de la obligación alimentaria impuesta. Sin 

embargo el autor señala que en cuanto el delito de OAF, lesiona directamente 
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bienes jurídicos de gran relevancia social como los alimentos, y a su vez 

contraviene el principio de autoridad al incumplir con una obligación impuesta 

por la autoridad judicial, dicha intervención se encuentra justificada (Peña, 

2019.p.577).  

 Otro aspecto problemático que también se ha analizado por parte de la 

doctrina, es lo referido a la idoneidad de la pena a imponerse al sujeto activo, 

pues al ser sancionad con una pena privativa de libertad efectiva, perdería la 

fuente de ingresos con la que cuentan (su trabajo), y en consecuencia se estaría 

poniendo en un mayor riesgo al alimentista (Peña, 2019.p.577).  

  En ese sentido, en el ámbito de la doctrina nacional, tampoco se ha 

evidenciado mayores alcances respecto de la sanción penal por el delito de OAF, 

ante la existencia de una prueba negativa de ADN, únicamente tenemos 

pronunciamiento descriptivos  respecto, al delito, sus elementos y a la legalidad 

en la intervención penal del Estado en este delito; quedando únicamente la 

legislación y la doctrina como fuentes de interpretación de esta situación jurídica. 

1.1.3. Contexto Local 

En el contexto local, se evidencia que el delito de OAF, presenta una gran 

incidencia, lo que ha generado que se incremente la carga procesal y que sea 

una gran preocupación para las autoridades. Se observa que los juzgados 

presentan un gran número de casos por delito de OAF.  

Esta realidad se hace visible en las noticias y publicaciones de las 

instituciones encargadas de velar por la defensa de los derechos e intereses de 

los menores y de las poblaciones vulnerables en general, como la Defensoría 

del Pueblo, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones vulnerables, el Poder Judicial, 

el Ministerios Publico, entre otras.  

Así, por ejemplo a fines del 2020 el diario Andina, dio a conocer a la 

comunidad que en el Distrito Judicial de Lambayeque, se registraron alrededor 

de  12, 734 procesos por el delito de OAF. Realidad que es contrastada pro otros 

profesionales del derecho como los abogados, que asumen la defensa de los 

denunciados diariamente. 
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En ese sentido, se concluye que el delito de OAF, es el delito con mayor 

incidencia en la región Lambayeque, y al igual que a nivel nacional e 

internacional, es importante su estudio y análisis para mejorar la intervención las 

políticas y de la administración de justicia en nuestro país, considerando que 

están inmersos derechos esenciales de los menores.  

 

1.2. Antecedentes de estudio 

1.2.1. Contexto Internacional 

 Dentro de los antecedentes tomados en cuenta por su relación con la 

investigación, se presentan los siguientes: 

 El autor Agorti (2019), realizó una investigación sobre la naturaleza 

jurídica de la prisión por pensiones alimentarias en España. En esta investigación 

presento como problemática la razonabilidad en la aplicación de la sanción penal 

por el incumplimiento de las obligaciones alimentarias, haciendo referencia al 

conflicto de derechos como lo es la alimentación para el caso de los menores y 

la libertad en el caso de los deudores. Su investigación tuvo como objetivo 

principal analizar las figuras jurídicas de las deudas alimentarias y la prisión 

(antecedentes, naturaleza, requisitos, etc.), así como los elementos diferencian 

a este tipo de deudas de las demás. La metodología utilizada se desarrolló en 

base a un enfoque cualitativo, de tipo documental, de diseño no experimental y 

de método investigativo bibliográfico. El autor utilizó el análisis documental de 

fuentes bibliográficas, doctrinarias y normativas relacionadas a las deudas y la 

prisión, efectuando un análisis de ambas instituciones (antecedentes, 

naturaleza, requisitos y demás elementos). Los resultados revelaron que el delito 

de incumplimiento de las obligaciones alimentarias, constituye una sanción penal 

por parte del Estado, contra aquellos sujetos que teniendo la posibilidad de 

cumplir con sus obligaciones alimentarias, no tengan la intención de cumplir con 

dicho deber, y en consecuencia ser procesados penalmente por este delito. 

Asimismo, concluyó que existen diversos factores que concurren en el problema 

social del incumplimiento de las obligaciones alimentarias. Entre estos factores 

se encuentran, la falta de trabajo, el bajo nivel educativo y la ausencia de 
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políticas eficaces por parte del Estado para contrarrestar con este alarmante 

problema que afecta el desarrollo integral de los menores (p.257). 

 En igual sentido, Jimerson (2019) analiza el derecho alimentario en el 

desde la legislación de Costa Rica y el Derecho Comunitario Centroamericano.  

El autor, presenta como problemática el conflicto de leyes que tiene lugar en 

aquellos casos donde las partes de un proceso de obligación alimentaria se 

encuentran en países diferentes. Su investigación tuvo como objetivo principal 

elaborar una propuesta con mecanismos para la satisfacción dichas 

obligaciones, a partir de la experiencia extranjera, concretamente del Derecho 

Comunitario Centroamericano. La metodología utilizada se desarrolló en base a 

un enfoque cualitativo, de tipo documental, de diseño no experimental y de 

método analítico comparativo. El autor utilizó el análisis documental de fuentes 

bibliográficas, doctrinarias y normativas relacionadas al derecho alimentario y 

Derecho Comunitario como técnica de recojo de información. Los resultados 

revelaron que el derecho alimentario, es de carácter obligatorio y que debe ser 

garantizado por todos los estados y la comunidad internacional, en ese sentido, 

aun cuando las partes radiquen en países diferentes, se debe garantizar su 

cumplimiento. Asimismo, concluyó que la asistencia alimentaria constituye una 

figura jurídica que tiene origen en la familia y que responde a la función social 

que ésta cumple, siendo considerada como la fuente del derecho alimentario; 

esto es, el fruto del deber de asistencia y solidaridad que se gesta en la familia 

(p.109). 

 Por su parte, el autor Poliakof (2018), realizó una investigación sobre la 

prueba genética de ADN en el desarrollo del proceso de paternidad en Argentina. 

En esta investigación presentó como problema que presenta la legislación, 

doctrina y jurisprudencia respecto del proceso de paternidad y la prueba genética 

de ADN, concretamente el hecho de que se aplique la presunción de paternidad 

ante la negativa del sujeto de someterse a una prueba de ADN y no se recurre a 

métodos que permitan otorgar certeza de dicho vinculo. Su investigación tuvo 

como objetivo principal analizar el proceso de declaración de paternidad a partir 

de indicios y establecer la relevancia de la prueba de ADN. La metodología 

utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de tipo básico, de diseño 

no experimental y de método explorativo descriptivo. Utilizó el análisis 
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documental de doctrina y jurisprudencia sobre la prueba acientífica de ADN; 

como técnica de recojo de información. Los resultados revelaron que en el 

proceso de impugnación de paternidad se discute el vínculo biológico entre un 

menor y el padre, por ende en dicho proceso se permiten la presentación de 

material probatorio, donde la prueba por excelencia es la de ADN. Asimismo, 

concluyó que el derecho a la identidad tiene como al vínculo biológico que se 

desarrolla en la familia. Es un derecho fundamental de todo ser humano, porque 

le permite descubrir un sentido de pertenencia a un grupo familiar, por lo tanto 

todos tienen el derecho de conocer sus orígenes y su identidad biológica (p.64-

65). 

Asimismo, Díaz y León (2020) realizaron una investigación sobre el delito 

de la inasistencia alimentaria en Barranquilla-Colombia. Presentaron como 

problemática la ineficacia de la intervención penal a través del delito de 

inasistencia alimentaria para el cumplimiento de las obligaciones alimentarias. 

Su investigación tuvo como objetivo principal analizar la eficacia de la aplicación 

del tipo penal de inasistencia alimentaria en Barranquilla. La metodología 

utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de tipo básico, de diseño 

no experimental y de método descriptivo. Utilizaron el análisis documental de 

jurisprudencia como técnica de recojo de información. Los resultados revelaron 

que el delito de inasistencia alimentaria, se convertido en un ilícito penal de 

mucha incidencia, que ha generado una gran cantidad de condenas, pero que 

presenta una serie de problemas en el ámbito de la actividad jurisdiccional como 

lo referente al análisis de este delito en base a criterios de racionalidad por parte 

de los magistrados al emitir la sentencia. Asimismo, concluyó que el delito de 

inasistencia alimentaria protege como bien jurídico a los derechos individuales 

de la familia, que se trata de la inasistencia de alimentos a los hijos y otros 

familiares que la ley señala (p.74).  

 Finalmente, Alfaro e Ibarra (2020) realizaron una investigación sobre la 

prueba de ADN desde el punto de vista probatorio dentro del proceso de 

paternidad en Ecuador. Presentaron como problemática los vacíos legales y 

procesales en la incorporación de la prueba de ADN en el proceso de 

impugnación de paternidad, en razón a que en el sistema procesal ecuatoriano, 

dicha prueba no se valora conjuntamente a otros criterios doctrinarios y 
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jurisprudenciales. Su investigación tuvo como objetivo principal describir los 

aspectos fundamentales sobre la prueba de ADN y su aplicación como 

elementos probatorios determinantes en el proceso de impugnación de 

paternidad. La metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque 

cualitativo, de tipo documental y de campo, de diseño no experimental y de 

método inductivo-deductivo, la población fue desconocida, porque se trata de 

todos los abogados de la ciudad de Guayaquil, asimismo, el muestreo fue no 

probabilístico, en la cual se pudo acceder a 32 abogados de ejercicio libre. 

Utilizaron el cuestionario como técnica de recojo de información de los 32 

profesionales. Los resultados revelaron que el reconocimiento voluntario es 

irrevocable, pues se relaciona con el derecho a la identidad del menor, sin 

embargo, puede admitirse la impugnación cuando existan vicios en el 

consentimiento. Asimismo, concluyó que la pericia de ADN, resulta ser un 

mecanismo científico de gran confiabilidad, cuando se trata de establecer una 

relación paterno-filial. Esta pericia suele ser actuada en tribunales en los 

procesos judiciales mediante una determinada estructura y procedimientos 

(p.65).  

1.2.2. Contexto Nacional 

Dentro de los antecedentes tomados en cuenta por su relación con la 

investigación, se presentan los siguientes: 

El autor Flores (2020) realizó una investigación sobre el delito de OAF. En 

esta investigación presentó como problema las discrepancias jurisdiccionales en 

torno al delito de OAF, específicamente en lo referido a la modalidad de este 

delito, en razón a que un sector refiere que es instantáneo y otro refiere que es 

permanente. Su investigación tuvo como objetivo principal determinar la 

naturaleza jurídica del delito de OAF. La metodología utilizada se desarrolló en 

base a un enfoque cualitativo, de tipo básico, de diseño fenomenológico y de 

método investigativo descriptivo. El autor utilizó el análisis documental 

jurisprudencia relacionadas al delito de OAF, así como la entrevista, como 

técnicas de recolección de datos. Los resultados revelaron que los magistrados 

entienden la naturaleza jurídica del delito OAF, a partir de la legislación, la 

jurisprudencia y acuerdos plenarios; también considera el autor, que este delito 

es de naturaleza permanente. Asimismo, concluyó que de acuerdo a la 
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jurisprudencia nacional, se trata de un delito de naturaleza instantánea con 

efectos permanentes. Sin embargo, existen magistrados que consideran a este 

delito como instantáneo, razón por la cual prescriben el delito con posterioridad 

a su consumación, lo cual genera debate porque se afecta al menor alimentista 

(p.36).  

Por su parte, Portal y Rodríguez (2020), realizaron una investigación 

sobre la eficacia del delito de OAF para el cumplimiento de las obligaciones 

alimentarias. Presentaron como problema el incremento en la incidencia del 

delito de OAF, y el fracaso de los mecanismos de intervención penal para lograr 

el cumplimiento de las obligaciones alimentarias en el país. Su investigación tuvo 

como objetivo principal determinar si es conveniente la intervención del Derecho 

Penal mediante el delito de OAF, para satisfacer el cumplimiento de las 

obligaciones alimentarias. La metodología utilizada se desarrolló en base a un 

enfoque cualitativo, de tipo básico, de diseño fenomenológico y de método 

investigativo descriptivo. Utilizaron las técnicas de fichaje y encuestas para la 

recolección de datos. Los resultados revelaron que la eficacia del delito del 

proceso penal inmediato por el delito de OAF, depende de ciertos factores como 

la actuación del fiscal, la celeridad del proceso y la carga procesal de los 

juzgados penales. Asimismo, concluyó que este delito se implementó debido a 

la situación social del país por la creciente incidencia en el incumplimiento de las 

obligaciones alimentarias, que a su vez afectaban bienes jurídicos 

fundamentales de primer orden, como la vida, la integridad y el desarrollo. Por 

este motivo, nuestro sistema jurídico contempla dos escenarios mediante los 

cuales se pretende satisfacer el cumplimiento de las obligaciones alimentarias: 

primero en la vía civil, mediante la demanda de alimentos, y luego en la vía penal, 

mediante la incoación del proceso penal por el delito de OAF (p.58). 

Asimismo, el autor Arias (2020), realizó una investigación sobre el aspecto 

subjetivo (dolo) en el delito de OAF. Presentó como problema la falta de 

fundamentación de este elemento en las condenas por este delito. Su 

investigación tuvo como objetivo principal determinar si los jueces penales 

analizan correctamente dicho elemento para condenar al imputado por el delito 

de OAF. La metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, 

de tipo básico a nivel socio jurídico, de diseño fenomenológico y de método 



25 
  

hermenéutico e histórico. Utilizó la técnica del análisis documental consistente 

en 20 sentencia condenatorias por el delito de OAF para la recolección de datos. 

Los resultados revelaron que los jueces penales de la CSJ de Junín, al emitir 

una condena por el delito de OAF, no analizan adecuadamente el elemento 

subjetivo del dolo, limitándose únicamente a revisar las copias remitidas de los 

juzgados de paz. Concluye que esto se debe al desconocimiento de la teoría de 

tipicidad del delito (p.185-186).  

Por su parte, Buitrón (2019), realizó una investigación sobre el principio 

del interés superior del niño y la conducta de la madre en la tramitación de la 

prueba científica de ADN. Presentó como problema la conducta obstruccionista 

de la madre en la actividad jurisdiccional evitando la realización de la prueba 

científica del ADN al menor. Su investigación tuvo como objetivo principal 

determinar la vulneración al principio del interés superior del niño, mediante la 

conducta obstructiva de la madre al impedir la práctica de la prueba científica de 

ADN. La metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de 

tipo básico a nivel socio jurídico, de diseño no experimental y de método 

transversal y correlacional. Utilizó las técnicas de la entrevista y el análisis de 

documentos. Los resultados revelaron que la responsabilidad alimentaria está 

vinculada a la comprobación de relación genética que pueda tener el menor con 

sus progenitores, esto se realiza mediante la prueba genética de ADN, la cual 

posee un gran valor científico. Asimismo, concluyó que la prueba científica de 

ADN, representa un medio probatorio de vital importancia en los procesos de 

familia, por su grado de confiabilidad y valor científico, el que permite acreditar 

la relación biológica entre el menor y su progenitor (p.25).  

Finalmente, los autores Serrano y Ylaquita (2018), realizaron una 

investigación sobre el sujeto activo en el delito de OAF. Presentaron como 

problema la configuración del delito de OAF, mediante la simulación de otras 

obligaciones alimentarias. Su investigación tuvo como objetivo principal 

determinar si un tercero puede ser considerado como sujeto activo del delito de 

OAF, cuando simule otra obligación alimentaria con el padre responsable. La 

metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de tipo 

básico, de diseño no experimental y de método dogmático. Utilizaron la técnica 

del análisis de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia para la recolección de 
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datos. Los resultados revelaron que existen criterios razonables para considerar 

que en el delito de OAF mediante la simulación de otra obligación alimentaria, 

se creen espacios de impunidad a terceros que participan en dicha simulación. 

Asimismo, concluyó que la modalidad típica de configuración de este delito, 

consiste en el incumplimiento voluntario de las pensiones alimentarias impuestas 

por el órgano jurisdiccional competente. En cuanto a los sujetos: el sujeto activo 

es el obligado a cumplir con el pago de las pensiones, el sujeto pasivo el 

beneficiario con dicha pensiones; y el bien jurídico protegido consiste en la 

familia (p.108).  

1.2.3. Contexto Local 

Dentro de los antecedentes tomados en cuenta por su relación con la 

investigación, se presentan los siguientes: 

El autor Díaz (2019), realizó una investigación sobre la responsabilidad 

penal en el delito de OAF. Presentó como problema la vulneración al principio de 

última ratio y de subsidiariedad del Derecho Penal, en los casos de 

incumplimiento de obligaciones alimentarias, en razón a que el Derecho Civil, 

cuenta con mecanismos coercitivos que deberían intentar satisfacer el 

cumplimiento de dicha obligación antes de pasar a la vía penal. Su investigación 

tuvo como objetivo principal proporcionar fundamentos doctrinarios sobre los 

límites en la intervención punitiva del Estado en el delito de OAF. La metodología 

utilizada se desarrolló en base a un enfoque mixto, de tipo jurídico formal, de 

diseño no experimental y de método inductivo-deductivo. Utilizó las técnicas de 

la encuesta, el fichaje, la observación y el análisis documental. Los resultados 

revelaron que el Estado cuenta con la titularidad del poder punitivo, mediante el 

cual busca sancionar os actos criminales para proteger los bienes jurídicos y 

restablecer la paz. Asimismo, concluyó que el delito de OAF, es de naturaleza 

continuada y permanente. Es continuado porque se mantiene mientras dura la 

acción de incumplimiento del pago de las pensiones alimentarias por parte del 

sujeto activo. Es permanente porque se consuma la omisión de pagar las 

obligaciones alimentarias, y permanece mientras continua dicha conducta 

(p.170). 
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 Por su parte, el autor Manchay (2019), realizó una investigación sobre el 

proceso de impugnación de paternidad. Presentó como problema la afectación 

a los derechos fundamentales de los menores debido a la ausencia de valoración 

de la identidad dinámica en los procesos de impugnación de paternidad. Su 

investigación tuvo como objetivo principal determinar la pertinencia y necesidad 

del proceso de impugnación de paternidad frente a los derechos del menor. La 

metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de tipo 

básica y nivel descriptivo, de diseño descriptivo-explicativo y de método 

inductivo-deductivo. Utilizó las técnicas del análisis documental, la entrevista y la 

observación. Los resultados revelaron que la prueba científica de ADN es una 

herramienta probatoria muy determinante en los procesos de familia como el de 

impugnación de paternidad, donde se pretende acreditar el vínculo biológico 

entre el padre y el menor. Asimismo, concluyó que muchos magistrados prefieren 

la realidad genética antes que la identidad dinámica del menor, es decir que 

resuelven únicamente en función a los resultados de la prueba de ADN, sin 

embargo este tipo de razonamientos, genera que las sentencias sean apeladas 

por quienes consideran que la identidad del menor debe estar por encima del 

derecho de acción del demandante (p.125).  

Asimismo, el autor Montero (2019), realizó una investigación sobre el 

proceso judicial alimentario de menores y el delito de OAF. Presentó como 

problema la afectación de los principios de celeridad, economía procesal, última 

ratio y subsidiariedad en el delito de OAF, en razón a que el juez solicita al 

demandado el cumplimiento de las pensiones alimentarias que en su 

oportunidad no cumplió, dilatando más el proceso, siendo que lo que 

corresponde es remitir copias a Ministerio Publico. Su investigación tuvo como 

objetivo principal generar mecanismos que permitan el cumplimiento de las 

obligaciones alimentarias y de esta manera el cumplimiento de los principios 

señalados. La metodología utilizada se desarrolló en base a un enfoque 

cualitativo, de tipo básico, de diseño no experimental y de método inductivo-

deductivo. Utilizó la técnica del análisis documentos. Los resultados revelaron 

que los menores son sujetos vulnerables que se encuentran en proceso de 

evolución física y mental, lo cual significa que son personas vulnerables, y por lo 

tanto, las autoridades deben aplicar las normas en función a proteger sus 
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derechos e intereses.  Asimismo, concluyó que se debe otorgar una tutela judicial 

efectiva al demandad, mediante la ejecución de mecanismos en la fase de 

ejecución del proceso de alimentos a fin de que se trate de satisfacer en instancia 

Civil el cumplimiento de dicha obligación y no sobrecargar el sistema Penal con 

el mencionado delito, ya que de esta manera se da cumplimiento al principio de 

ultima ratio y subsidiariedad del Derecho Penal (p.79). 

También, el autor Samillán (2019), realizó una investigación sobre la 

prueba científica de ADN y su valoración procesal. Presentó como problema la 

innecesaria regulación de otros supuestos para determinar el vínculo biológico 

de paternidad debido a que la prueba más confiable es la de ADN, la cual debería 

considerarse como única, a fin de otorgar seguridad jurídica y celeridad procesal 

a los procesos de familia, concretamente a los de paternidad. Su investigación 

tuvo como objetivo principal la modificación del art. 363 del CC, a fin de que se 

valore únicamente la prueba científica de ADN. La metodología utilizada se 

desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de tipo aplicada, de diseño no 

experimental y de método descriptivo-explicativo. Utilizó las técnicas de la 

encuesta y el análisis documental. Los resultados revelaron que la mayoría de 

los profesionales del Derecho concuerdan con la prueba de ADN, es la única que 

permite obtener resultados irrefutables, debido a su alto grado científico de 

confiabilidad. Asimismo, concluyó que en nuestro sistema jurídico nacional, los 

magistrados resuelven los procesos de paternidad valorando la prueba científica 

de ADN (regulada en el inciso 5 del artículo 363 del CC). Esta prueba tiene un 

alto grado de certeza y se practica en un laboratorio especializado por un perito. 

Dicha prueba debe ser valorada adecuadamente por el juez, el cual debe 

analizar los métodos empleados para su realización (p.97).  

Finalmente el autor Espinoza (2018), realizó una investigación sobre la 

prueba en el delito de OAF. Presentó como problema la afectación a la carga de 

la prueba en el delito de OAF, en lo referido a la capacidad económica del 

obligado para el cumplimiento de las pensiones alimentarias. Su investigación 

tuvo como objetivo principal describir como se trasgrede la carga de la prueba 

en el delito de OAF, respecto de la capacidad del obligado. La metodología 

utilizada se desarrolló en base a un enfoque cualitativo, de nivel comprensivo y 

descriptivo, de diseño no experimental y de método dogmático. Utilizó la técnica 
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del análisis documental. Los resultados revelaron que en el delito de OAF, el 

Ministerio Publico debe acreditar la situación jurídica del imputado en relación a 

su capacidad de cumplimiento de las obligaciones alimentarias, a fin de que la 

intervención penal mediante la imposición de una pena, sea razonable y legitima. 

Asimismo, concluyó que dicho delito, presenta muchos vacíos, como los 

relacionados a la su estructura típica, específicamente en lo referido a la 

capacidad del imputado. Por lo tanto debe analizarse adecuadamente la 

imposición de la sanción penal por este delito, cerciorándose de que se cumplan 

con todos los elementos objetivos y subjetivos que se deben cumplir para 

sancionar al sujeto activo (p.89). 

 

1.3. Abordaje teórico  

1.3.1. Alimentos y obligación alimentaria en el sistema normativo peruano 

 Pérez (2016), respecto de las relaciones familiares, nos brinda un 

concepto en el cual sostiene que las relaciones familiares pueden ser definidas 

como aquellas formadas por el conjunto de derechos, deberes y obligaciones 

que existen y son exigibles debido al vínculo jurídico que el derecho les confiere 

a los integrantes de la familia, vínculos que parten de la unión familiar mediante 

los vínculos matrimoniales de parentesco o convivencia (p.24). 

La responsabilidad alimentaria, la encontramos estipulada en el artículo 

93 del CNA, que establece que es obligación de los padres prestar alimentos a 

sus hijos. Asimismo, esta obligación se extiende a los hermanos mayores, los 

abuelos y los parientes colaterales hasta el tercer grado (incisos i, 2 y 3 del citado 

artículo). 

 Rodríguez (2018) sostiene que de acuerdo al análisis de este artículo, la 

obligación de prestar alimentos consiste en una obligación jurídica que involucra 

a los parientes y los sujetos que la ley establece. Como se puede analizar del 

artículo 93 del CNA, es obligación de los padres de alimentar a los hijos, sean 

matrimoniales o extramatrimoniales ya que según el autor […] los hijos 

extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados judicialmente, así 

como los hijos alimentistas tienen el derecho de ser asistidos por una pensión 
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alimenticia, hasta los dieciocho años de edad y, circunstancialmente conforme a 

los señalado por la ley después de haber cumplido la mayoría de edad (p.99). 

 Según el artículo 474 del CC, la obligación alimentaria tiene como base la 

relación bilógica (con excepción de la relación conyugal), entre el obligado y el 

alimentista, en la medida en que señala que se deben alimentos, recíprocamente 

los ascendientes y descendientes y los hermanos. 

 Por su parte el artículo 481 del CC, al establecer los criterios para fijar una 

pensión alimentaria toma en cuenta solo las necesidades de quien los pide y a 

las posibilidades del que debe darlos y circunstancias personales de ambos, 

especialmente a las obligaciones que se halle sujeto el deudor, por lo cual, ante 

los casos en los cuales un sujeto ha sido inducido por engaño a reconocer a un 

menor que biológicamente no es su hijo, queda obligado judicialmente a prestar 

una pensión alimentaria, debido a la no existencia de filtros que permitan evitar 

el abuso del derecho por parte de la madre, máxime si con esta vinculación 

jurídica puede ser sancionado penalmente ante el incumplimiento de una 

pensión fijada por el juez.  

1.3.2. Delito de Omisión a la asistencia familiar 

 El delito de OAF, se encuentra regulado en la legislación peruana, en el 

artículo 149 del CP. Este artículo establece en su descripción típica que dicho 

delito se configura ante la omisión de una obligación alimentaria exigida por la 

autoridad judicial. El sujeto activo por lo general es el padre o madre sobre quien 

recae la responsabilidad de acudir con un monto determinado al menor que no 

tuviere a su cargo. Ante el requerimiento del juez de cumplir con el pago de dicha 

pensión previamente fijada también mediante resolución, la autoridad judicial 

remite las copias del expediente al Ministerio Publico quién apertura proceso 

penal por este delito, el cual establece hasta de tres años de pena privativa de 

libertad.  

 Peña (2019), respecto a la materialidad típica del delito de OAF, sostiene 

que según la redacción típica normativa, este delito consiste en un tipo de 

omisión propia, pues el sujeto activo o agente del delito, contraviene un mandato 

judicial imperativo que le obliga a efectuar el pago de una pensión alimentaria, 

por lo cual, según el autor en mención, no es necesario que se verifique la 
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causación de estado perjudicial, bastando entonces para dar por configurado el 

supuesto de hecho, la existencia de una advertencia o intimidación de carácter 

judicial y el posterior incumplimiento (p.581). 

 Salinas (2015), refiere que el delito de OAF, tiene el carácter de 

permanente, esto en razón a que dura mientras que permanece el 

incumplimiento alimentario por parte del obligado. Cabe señalar que, el agente, 

es el que tiene el dominio sobre esta permanencia, ya que si cumple con la 

obligación exigida por la autoridad judicial, extingue la conducta delictiva y la 

sanción (p.488). 

 Sin embargo, a nivel de jurisprudencia existe preocupación respeto a las 

discrepancias judiciales que existen respecto de los criterios que determinar la 

responsabilidad penal por el delito de OAF, pues hay posturas opuestas al 

momento de revisar una sentencia condenatoria, generando controversia entre 

el interés superior del menor mediante los alimentos o el derecho a la libertad 

del sujeto que no es padre biológico del menor [Revisión de Sentencia N° 224-

2018-Ancash]. Ello en razón a que el tipo penal del delito de OAF, no exige que 

el sujeto activo sea el padre biológico para su configuración, ya que se basa 

únicamente en el reconocimiento judicial en la partida de nacimiento de la cual 

se establece la obligación alimentaria. Ante la existencia de una prueba negativa 

de ADN, el presunto padre debe impugnar la paternidad en sede civil. [Auto de 

vista 2017-3SPAA-Resolucion N°09]. 

 

1.3.2.1. Tipicidad objetiva: Sujetos 

 

i. Activo.- De acuerdo a lo regulado en el artículo 149 del CP, se puede 

deducir que el sujeto activo en el delito de OAF, es el responsable u 

obligado a cumplir con el pago de una pensión alimentaria fijada en una 

resolución judicial. 

La obligación de acudir con este pago por concepto de pensión de 

alimentos, se deriva de la responsabilidad que implica la patria potestad 

(art. 74 del CNA), en concordancia con el artículo 474 del CC. En ese 

sentido, está claro, que el sujeto activo en el delito de OAF,  es el 

demandado, ya que es quien tiene la obligación de asistir al menor.  
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Doctrinariamente, se ha establecido que “este delito consiste en un tipo 

de omisión propia, pues el sujeto activo o agente del delito, contraviene 

un mandato judicial imperativo que le obliga a efectuar el pago de una 

pensión alimentaria, por lo cual, según el autor en mención, no es 

necesario que se verifique la causación de estado perjudicial, bastando 

entonces para dar por configurado el supuesto de hecho, la existencia de 

una advertencia o intimidación de carácter judicial y el posterior 

incumplimiento” (Peña, 2019.p.581). Por su parte, la jurisprudencia ha 

señalado que se requiere del elemento subjetivo del dolo en la actuación 

del agente, es decir que tenga la certeza que está incumpliendo una 

exigencia por parte de la autoridad judicial, y asimismo que tenga la 

intención de hacerlo [Auto de vista 2017-3SPAA-Resolucion N°09. 

Considerando II]. 

ii. Pasivo.- De acuerdo a lo regulado en el artículo 149 del CP, se puede 

deducir que el sujeto pasivo en el delito de OAF, es el beneficiario con la 

pensión de alimentos, que en este caso, cuando el delito se configura, 

sería el menor afectado con el incumplimiento de esta obligación por parte 

del sujeto activo.  

  

1.3.2.2. Bien jurídico 

 Respecto al bien jurídico protegido por el delito de OAF, se evidencia que 

es unánime la opinión, de la doctrina cuando señalan que es la prestación 

alimentaria. En ese sentido, según Moreno (2018), el bien que se protege 

mediante el delito de OAF, radica en la obligación o deber jurídico de prestar o 

asistir alimentariamente a quienes se debe por mandato de la ley (por ejemplo, 

los padres los obligados a prestar alimentos a los hijos). En ese sentido la 

intervención penal busca garantizar el cumplimiento de esta obligación. (p.167). 

Por su parte, Peña (2019), sostiene que cuando se analiza el delito de 

OAF, se puede advertir que se trataría de un bien jurídico referido al bienestar 

familiar, es decir la satisfacción de las necesidades elementales de los miembros 

de la familia. Refiere que una parte de la doctrina ha señalado que se trata de un 

bien jurídico doble o dual, ya que se hace referencia a las obligaciones de 
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asistencia alimentaria y asimismo, se tutela el respeto por la autoridad judicial 

(p.581). 

 Como se aprecia, la postura de la parte de la doctrina que considera como 

un bien jurídico doble el que se protege mediante este delito, es una posición 

que no deja de tener razón, ya que es bastante razonable el hecho que este 

delito procura que los responsables del cuidado de ciertos miembros de la 

familia, como los menores, asistan responsablemente a sus necesidades 

básicas. Pero por otro lado, si nos fijamos en el tipo penal regulado en el art. 149 

del CP, se puede evidenciar que la norma sanciona el incumplimiento de la 

resolución judicial que ordena el pago de las pensiones alimentarias.  

1.3.2.3. Modalidad típica 

El delito de OAF, según la ley, la doctrina y la jurisprudencia, sanciona el 

incumplimiento de la obligación alimentaria fijada por la autoridad competente. 

De esta forma Serrano y Ylaquita (2018), señalan que la modalidad típica de 

configuración de este delito, consiste en el incumplimiento voluntario de las 

pensiones alimentarias impuestas por el órgano jurisdiccional competente. En 

cuanto a los sujetos: el sujeto activo es el obligado a cumplir con el pago de las 

pensiones, el sujeto pasivo el beneficiario con dicha pensiones; y el bien jurídico 

protegido consiste en la familia. (p.109). 

A nivel de la jurisprudencia, la Casación N° 1496-2018, que en su 

fundamento 2.4, señala que: El tipo penal de OAF, es una forma de 

desobediencia a la autoridad judicial que determinó el pago de una pensión de 

alimentos. Es por ello que parte de la doctrina y de los magistrados consideran 

que este delito sanciona el incumplimiento de una orden judicial, y que por lo 

tanto lo que se sanciona sobre todo, es la desobediencia del agente al principio 

de la autoridad judicial.   

1.3.2.4. Formas agravadas 

 Según lo establece el art. 149 del CP, una de las causales de agravación 

del delito de OAF, es que el sujeto hubiere simulado otra obligación alimentaria 

con la finalidad de librarse del pago (párr. 2); y que a consecuencia del 
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incumplimiento de la asistencia alimentaria, la victima sufra alguna lesión grave 

o muera (párr. 3). 

1.3.2.5. Tipo subjetivo 

A. Dolo 

Según Peña (2019), respecto al dolo en el delito de OAF, se advierte que 

se trata de un tipo penal de omisión propia, en razón a que el sujeto decide hacer 

caso omiso a un mandato imperativo de la autoridad judicial consistente en el 

cumplimiento de pago de las pensiones devengadas en favor del menor. En ese 

sentido, el dolo es el elemento subjetivo que permite verificar que el agente 

hubiere tenido conocimiento y voluntad de no querer cumplir con su 

responsabilidad para que el delito se configure.  

En ese sentido, el elemento objetivo principal en los delitos de OAF, es la 

conducta típica consistente en una omisión del cumplimiento del pago de las 

pensiones alimentarias impuestas por el juez. Uno de los elementos esenciales 

que se deben analizar según, Ponte (2017), es el dolo ya que este elemento 

permite determinar si el sujeto actuó con intensión de afectar al menor 

alimentista, y además si tuvo conocimiento de que estaba realizando esta 

conducta. Este elemento es esencial para determinar la sanción penal que el 

juez debe imponer al imputado (p.78). 

Sin embargo, como señala Arias (2020), existe un problema a nivel 

práctico en cuanto a la verificación de este elemento subjetivo por parte de los 

magistrados al momento de determinar responsabilidad penal por este delito, ya 

que la mayoría de los jueces penales, no analizan adecuadamente el elemento 

subjetivo del dolo, limitándose únicamente a revisar las copias remitidas de los 

juzgados de paz. Concluye que esto se debe al desconocimiento de la teoría de 

tipicidad del delito (p.185-186).  

B. Error de tipo       

 En el delito de OAF, puede darse la situación en cual el sujeto considera 

que su actuación es correcta, en razón a que no es consciente de la ilicitud de 

su actuación. A esta situación se le conoce como error de tipo, es decir, el agente 

considera que el agente no actúa dolosamente sino que desconoce los alcances 
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del delito. Risco (2021), señala que el error de tipo, es una situación jurídica en 

la cual el autor del delito tiene una percepción diferente de la realidad delictiva, 

y en consecuencia no actúa con dolo. 

 El error de tipo según el autor puede ser vencible o invencible. Será 

vencible cuando el agente puede evitar este error con mayor diligencia sobre su 

actuación. Mientras que será invencible, cuando este error es insuperable por el 

sujeto. Peña (2019), manifiesta que el error de tipo en el delito de OAF, sucede 

cuando el agente duda sobre los efectos o alcances de la resolución judicial que 

le obliga al pago de las pensiones alimentarias (p.582). 

 

C. Error de prohibición  

También puede ocurrir el error de prohibición en el delito de OAF, el cual 

consiste según Risco (2021), cuando el agente ignora la ilicitud de su conducta, 

creyendo que actúa de forma justa o legal. En este delito, según Peña (2019), el 

error de prohibición se suscita cuando el agente duda de la naturaleza del delito, 

es decir de aspectos de fondo (p.582). Tal es el caso del sujeto que decide 

incumplir con la obligación alimentaria, cuando toma conocimiento que no es el 

padre biológico del menor, y considera que no esté obligado a asistirlo 

alimentariamente, aunque la autoridad judicial se lo imponga. 

Sobre lo señalado en el párrafo anterior, la jurisprudencia, advierte que 

hay un gran número de casos en los cuales el sujeto, incumple con la pensión 

de alimentos, porque toma conocimiento que el menor alimentista no es su hijo 

biológico, y considera que no le corresponde asistirlo alimentariamente (error en 

la percepción de la prohibición penal de la norma); y termina siendo procesado 

y condenado por el delito de OAF; delito que si bien tiene una pena mínima 

(máximo 3 años), genera antecedentes y estigmatiza al condenado. [Revisión de 

Sentencia N° 224-2018-Ancash]. 

1.3.3. La prueba de AND en el delito de OAF 

 Iriarte (2020), sobre la prueba y su apreciación probatoria, refiere que la 

lógica como ciencia que estudia las leyes y las formas de pensamiento, permite 

comprender a la prueba como aquella que orienta conocer las relaciones 



36 
  

existentes entre las formas del pensamiento es decir el concepto, los juicios 

valorativos, racionalidad del que intenta descubrir un evento y su relación, 

obteniendo además grados de certeza o probabilidad a fin de emitir un 

pronunciamiento (p.43). 

 El autor Houed (2017), respeto de la valoración de la prueba en el derecho 

penal, manifiesta que en virtud de que la convicción de culpabilidad necesaria 

para condenar, puede obtenerse únicamente de la prueba que se incorpore al 

proceso, la valoración de la prueba es indudablemente una actividad 

fundamental y de vital importancia en el proceso penal, pues esta valoración 

consiste en determinar con mayor exactitud posible la influencia de los medios 

de prueba en la decisión final por parte del magistrado (p.60). 

 Quesada (2015), manifiesta en relación a la prueba de ADN, que mediante 

los grandes avances tecnológicos y científicos que se han desarrollado en los 

últimos tiempos en el campo de la genética, el análisis de la prueba de ADN, 

tiene en la actualidad un gran peso probatorio y un protagonismo indiscutible en 

los procesos donde se discute la filiación bilógica de los individuos, por lo que se 

ha convertido en prueba estándar en dichos procesos. Además, señala que, para 

entender la importancia de esta prueba, es importante tener en cuenta que todos 

los seres humanos tienen su origen en la unión de dos células conocidas como 

gametos procedentes cada una del padre y de la madre, formando una solo 

célula a partir de la cual empieza la evolución y desarrollo del ser humano, las 

cuales tiene como patrón al ADN (ácido desoxirribonucleico), por ello, cada ser 

humano hereda biológicamente su configuración genética de sus progenitores, 

en consecuencia para obtener la información genética de una persona se debe 

descifrar el código genético seguido por el ADN, al que se le conoce como huella 

genética (p.500). 

Álvarez (2015), refiere respecto de la prueba genética de ADN, que la 

prueba de ADN representa un instrumento importante en el campo del derecho 

penal ya que, según el autor citado, la importancia de esta prueba consiste en el 

hallazgo en el “acido desoxirribonucleico, considerado un factor individualizador 

de tal magnitud que hoy en día se considera a aquella como la huella genética, 

como verdadero criterio de identificación de los seres humanos, destacando el 

papel del ADN como medio de prueba en el proceso penal (p.2). 
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Según la jurisprudencia, ante los casos de condena por el delito de OAF, 

es posible que el condenado pueda presentar como prueba nueva, el ADN 

negativo lo que puede generar la revocación de la condena, cuando se presenta 

prueba nueva, ya que varía la situación jurídica del condenado puesto que 

desvincula la relación jurídica con el menor, de la cual nace la responsabilidad 

alimentaria que a su vez, genera la configuración de este delito ante el 

incumplimiento de dicha obligación exigida judicialmente [Revisión de sentencia 

Nº 16-2013-Puno]. 

Asimismo, se evidencia que la prueba científica de ADN, tiene un gran 

aporte en el proceso penal para impugnar una sentencia condenatoria, sin 

embrago se exigen que esta prueba sea nueva, es decir tenga fecha posterior a 

la condena impuesta al sujeto activo. Sin embargo, se exige que esta prueba se 

actuada en instancia civil, mediante la impugnación de paternidad, ya que la 

presentación sola en el proceso penal no tendría efectos debido a que el tipo 

penal no exige que el sujeto activo tenga que ser el padre biológico, sino que 

sanciona el incumplimiento de una obligación alimentaria impuesta por la 

autoridad judicial competente [Revisión de Sentencia N° 224-2018-Ancash]. 

Finalmente, si bien el tipo penal del delito de OAF, no exige un sujeto 

cualificado en sus descripción típica, no cabe duda que la prueba negativa de 

ADN, incide directamente en este proceso penal, tan es así que para la mayoría 

de magistrados es suficiente para anular la condena ya que esta prueba acredita 

fehacientemente la ausencia del vínculo biológico entre el menor alimentista y el 

demandado, y por lo tanto elimina la base sobre la cual se inspira este ilícito 

penal que es la asistencia alimentaria familiar que se deben en este caso los 

padres e hijos [Resolución número diecisiete, de fecha 24/08/2017-Expediente 

Nº 7498-2014-54-Trujillo]. 

1.3.4. Ejercicio abusivo del derecho en el reconocimiento de un menor  

El ejercicio abusivo del derecho por parte de la madre, es una situación 

que se evidencia en el desarrollo de la jurisprudencia a nivel de impugnación de 

las sentencias condenatorias. Existen muchos casos donde se demuestra que el 

condenado reconoció al menor creyendo que era el padre biológico, pero que 
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posteriormente toma conocimiento que no lo es, no obstante es sentenciado por 

el delito de OAF.  

En estos casos se ha evidenciado que los magistrados hacen un análisis 

minucioso de los medios de prueba otorgados por las partes para determinar si 

se debe absolver al condenado, y los efectos que esta absolución tendrían 

respecto del derecho alimentario del menor. Sin duda es una situación muy 

complicada para ambas partes (condenado y el menor), ya que genera un 

conflicto entre el derecho a la libertad del agente y el derecho a la alimentación 

y a la identidad del menor. 

Aguinaga (2017), haciendo referencia al acto de reconocimiento, sostiene 

que mediante el reconocimiento se expresa la voluntad de atribución jurídica 

respecto de un menor, el cual tendrá la condición de hijo para con el que lo 

reconoce, en consecuencia, se hace responsable de todo lo que ello implica 

(p.83). Sin embargo este reconocimiento debe ser libre y voluntario ya que se 

trata de un acto que involucra derechos fundamentales del menor. 

La prueba negativa de ADN, es muy utilizada en los procesos donde se 

requiere determinar un vínculo  biológico entre dos sujetos, porque es una 

prueba irrefutable. Gallón (2013), afirma que la pericia de AND, es el resultado 

de un proceso científico riguroso, el cual finalmente logra evidencia la existencia 

o no de un vínculo biológico entre dos sujetos. Se compara los genes de ambos 

para determinar su compatibilidad. El resultado de esta prueba es muy confiable 

casi en un 100%. La pericia de ADN, se basa en la probabilidad, es decir que el 

resultado se expresa en porcentajes probabilísticos de relación entre los sujetos 

sometidos a examen (p.80). 

Samillàn (2019), refiere que la mayoría de los profesionales del Derecho 

concuerdan con la prueba de ADN, es la única que permite obtener resultados 

irrefutables, debido a su alto grado científico de confiabilidad. Asimismo, 

concluyó que en nuestro sistema jurídico nacional, los magistrados resuelven los 

procesos de paternidad valorando la prueba científica de ADN (regulada en el 

inciso 5 del artículo 363 del CC). Esta prueba tiene un alto grado de certeza y se 

practica en un laboratorio especializado por un perito. Dicha prueba debe ser 
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valorada adecuadamente por el juez, el cual debe analizar los métodos 

empleados para su realización. (p.96). 

1.3.5. El Principio del Interés Superior del Niño en el delito de OAF 

El interés superior del niño (ISN), es un principio que protege y vela por el 

cumplimiento y el goce de los derechos de los menores. Este principio, es 

universalmente aceptado por los principales instrumentos internacionales, el que 

se encuentra regulado en el art. 3 de la Convención de los Derechos del Niño 

(CDN), y adoptado en los cuerpos normativos de los Estados. En el sistema 

normativo nacional, se encuentra regulado en el art. IX del Título Preliminar del 

Código de los Niños y Adolescentes (CNA), debido a que implica que toda 

decisión por parte de cualquier autoridad y de todo el Estado en general, debe 

procurar el bienestar de los NNA encima de cualquier circunstancia. 

Este bienestar implica que a los NNA deben gozar de las condiciones 

óptimas para su desarrollo pleno, tanto desde la parte legislativa mediante la 

creación de leyes que favorezcan el goce de sus derechos, como de la 

administrativa, es decir de las decisiones que tomen las autoridades en conflictos 

donde estén inmersos los menores. También implica que cualquier norma que 

contravenga su desarrollo libre y pleno, no deba ser tomada en cuenta, ya que 

primero se debe garantizar el ISN. 

Dentro de las condiciones básicas que necesitan los menores para su 

desarrollo pleno, se encuentra el derecho a la alimentación. Este derecho no solo 

es un derecho de los NNA, sino un derecho humano, tal como lo expresa el art. 

25 de la DUDH. En el caso de los NNA, los alimentos constituyen un derecho 

vital para su desarrollo integral, ya que permite la satisfacción de otros derechos 

fundamentales como la educación, la salud, el vestido, la vivienda, la recreación, 

etc. 

Los alimentos, son considerados como condiciones esenciales de vida 

para los NNA, ya que debido a su condición en desarrollo, es indispensable que 

los padres o responsables, cumplan con dicha obligación familiar y legal. Es por 

ello que el tema alimentario, constituye siempre un tema de gran relevancia a 

nivel académica, práctica y política, ya que se trata del desarrollo de los menores. 
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Por lo expresado, se evidencia que el derecho alimentario entra en 

conflicto cuando se demuestra que el menor no es hijo biológico del demando. 

En caso de que el proceso ha pasado a la instancia penal, y el condenado 

impugna la sentencia presentando la pericia de ADN negativa que lo desvincula 

biológica y jurídicamente del menor, la situación se complica aún más ya que no 

solo está en juego el derecho alimentario del menor, sino también su identidad, 

pues como consecuencia de esta situación, el nombre del niño cambiaria tras un 

proceso de impugnación de paternidad en la vía civil.  

Por otro lado, está en conflicto la libertad del condenado, que se encuentra 

sancionado penalmente aun cuando el menor no es su hijo biológico. Sin dudas 

es una situación  bastante delicada ya que se trata de salvaguardar el ISN, y al 

mismo tiempo tutelar el derecho de libertad y de defensa del condenado. 

 

1.4. Formulación del problema 

¿Debe declararse nula la sentencia condenatoria por el delito OAF ante la 

existencia de una prueba negativa de ADN, según la legislación, la 

doctrina y la jurisprudencia? 

1.5. Justificación e importancia del estudio 

A. Teórica 

La investigación se realiza debido a la existencia de casos en las cuales 

un sujeto obligado mediante sentencia judicial, incumple con la pensión 

de alimentos luego de haberse enterado que el menor alimentista no es 

su hijo biológico (error de prohibición de la norma penal), siendo 

procesado y condenado por el delito de OAF; delito que si bien tiene una 

pena mínima (máximo 3 años), genera antecedentes y estigmatiza al 

condenado (análisis del derecho a la libertad en conflicto con el derecho 

alimentario), por ende se considera necesario analizar los criterios 

legales, doctrinarios y jurisprudenciales en relación a la anulación de la 

condena por este delito ante la existencia de una prueba negativa de ADN, 

cuando el acusado fue inducido mediante error al reconocimiento del 

menor (vicios de la voluntad en el reconocimiento), haciendo un ejercicio 

abusivo del derecho por parte de la madre.  
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B. Metodológica 

La investigación se realiza bajo un enfoque cualitativo porque se pretende 

estudiar y analizar la problemática identificada. No se  realiza ninguna 

medición ni calculo numérico. Por lo tanto el enfoque cualitativo resulta en 

pertinente según la doctrina consultada, ya que se busca comprender si 

debe declararse nula la sentencia condenatoria por el delito de OAF ante 

la existencia de una prueba negativa de ADN, a partir de la legislación, la 

doctrina y la jurisprudencia. 

C. Práctica  

La investigación se realiza con la finalidad de contribuir con la correcta 

aplicación de la sanción penal en el delito de OAF, en función al análisis 

de la ley, doctrina y jurisprudencia. Se propone la modificación del artículo 

149 del Código Penal, para dar alcances respecto de qué sucede con la 

sentencia condenatoria por el delito de OAF, ante la existencia de una 

prueba negativa de ADN. 

 

1.6. Objetivos 

1.6.1. General 

Comprender si debe declararse nula la sentencia condenatoria por el 

delito de OAF ante la existencia de una prueba negativa de ADN, a partir 

de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia. 

 

1.6.2. Específicos  

a) Describir el delito de OAF en el Perú, a partir de la legislación, la 

doctrina y la jurisprudencia. 

b) Identificar los factores que influyen en la comisión del delito de OAF 

ante la existencia de una prueba negativa de ADN, a partir de la 

legislación, la doctrina y la jurisprudencia. 

c) Analizar las consecuencias jurídicas de la declaratoria de nulidad de la 

condena por el delito de OAF, en relación al menor alimentista. 
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d) Proponer la modificación del artículo 149 del Código Penal, para dar 

alcances respecto de qué sucede con la sentencia condenatoria por el 

delito de OAF, ante la existencia de una prueba negativa de ADN. 

 

1.7. Limitaciones  

No se encontró antecedentes con la misma temática abordada en la 

investigación. Se trata de un tema poco abordado, por lo tanto 

tampoco existe doctrina que trate específicamente de la problemática 

presentada, por lo cual se tuvo que utilizar fuentes doctrinarias y 

antecedentes con temas relacionados al problema.  
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II. MATERIAL Y METODO 

2.1. Tipo de estudio y diseño de la investigación 

2.1.1. Tipo de estudio 

A. Enfoque: Cualitativo 

 Este enfoque según Tinoco, Cajas y Santos (2018), se caracteriza por ser 

interpretativo, que evita hacer uso de la cuantificación, es decir que no realiza 

ningún cálculo numérico. Surge de diversas situaciones problemáticas de las 

relaciones sociales de las personas. Este enfoque se va ajustando a la realidad 

específica estudiada para de esta manera interpretar correctamente los datos y 

teorías utilizadas (p.43-44). 

 Asimismo, según Ñaupas et al., (2014), este enfoque recolecta y analiza 

datos, sin hacer énfasis en la medición o cuantificación. El objetivo principal es 

la descripción, análisis, interpretación y comprensión de la realidad que es objeto 

de estudio. Su principal característica es que se realiza fundado en un proceso 

de inducción, exploración e interpretación del fenómeno de estudio (p.98). 

 Finalmente, según Hernández y Mendoza (2018) mediante este enfoque 

se logra comprender los fenómenos desde la perspectiva de los sujetos que lo 

viven. Se caracteriza por ser un tipo de investigación en la cual predomina la 

lógica y el razonamiento. En este proceso las fases se va complementando entre 

si y los datos se interpretan de manera conjunta con las teorías (p.7-9). 

B. Tipo: Básico 

      Por cuanto no se centra el resolver un problema en específico, sino que 

más bien busca contribuir teóricamente a futuras investigaciones relacionadas a 

la temática tratadas. La investigación busca, se caracteriza por ser exploratoria 

y descriptiva (Arias, 2020. p.43). En la presente investigación se busca ahonda 

en el tema del delito de OAF ante la presencia de una prueba negativa de ADN. 
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C. Nivel: Descriptivo  

Por cuanto busca dar características y especificar determinados procesos 

o fenómenos, con la finalidad de ampliar en el estudio del problema (Gallardo, 

2017.p.53). Este diseño, requiere de bases o fuentes teóricas que permitan 

analizar, describir y comprender el fenómeno, de tal manera que se tenga una 

visión clara de la situación o problemática tratada (Arias, 2020.p.48). 

2.1.2. Diseño de la investigación 

A. Diseño: Teoría fundamentada 

 Este diseño según Hernández y Mendoza (2018),  consiste en que el 

investigador explica el problema apoyando se teorías, con la concurrencia de 

otros participantes de quienes extrae la información que analiza posteriormente.  

Este diseño requiere del trabajo previo en estudio de bibliografía por parte del 

autor a fin de que se pueda explicar el problema de estudio (p.565).  

B. Método: Analítico  

 Cabezas, Andrade y Torres (2018) que este método consiste en la 

descomposición de un fenómeno para ser estudiado, analizado y comprendido 

de forma detallada. Es decir que, se trata de un método donde se aplica un 

proceso cognitivo que analiza por partes y de forma minuciosa un determinado 

problema (p.18). 

2.2. Escenario de estudio 

La presente investigación tiene como campo o escenario de estudio el 

derecho penal peruano y su aplicación en los delitos de omisión a la asistencia 

familiar, en casos de la existencia de prueba negativa de ADN. Partiendo de la 

legislación, se evidencia una deficiente descripción típica de este delito ya que 

no se da mayores alcances respecto de esta situación tal importante y que 

genera problemas a nivel práctico.  

En la jurisprudencia peruana, existen discrepancias interpretativas y 

valorativas de los elementos configurativos de este delito la existencia de prueba 

negativa de ADN.  
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Finalmente la doctrina tampoco ha hecho mayores esfuerzos en ahondar 

en esta problemática, y por lo tanto tampoco se evidencian aportes teóricos en 

este ámbito. Esta problemática atenta contra el orden y la seguridad jurídica del 

sistema de justicia penal peruano, al mismo tiempo que genera incertidumbre 

respeto de la configuración del mismo y de la valoración de la prueba de ADN en 

este proceso, por lo que se busca contribuir con la correcta tipificación de este 

delito, la administración de justicia y la estabilidad del sistema de justicia 

nacional. 

2.3. Caracterización de los sujetos 

En la presente investigación se analizó las interpretaciones legales y 

doctrinales de los abogados en el área del derecho penal, específicamente 

abogados penalistas que tramitan casos sobre el delito de omisión a la asistencia 

familiar. Asimismo, se analizaron los pronunciamientos de los magistrados 

(jueces de segunda instancia), mediante la jurisprudencia sobre citado delito, 

para confirmar la responsabilidad del imputado o su absolución mediante la 

anulación de la sentencia de primera instancia; en casos de existencia de prueba 

negativa de ADN. 

2.4. Técnicas  e   instrumentos   de   recolección   de   datos 

2.4.1. Técnicas  

A. Entrevista 

Esta técnica consiste según Escudero y Cortez (2018), en la aplicación de 

una serie de interrogantes previamente elaboradas en una guía, al 

entrevistado (profesional o experto), con el objetivo de reunir información 

para mejor comprensión o para ahondar en el tema. Esta técnica busca la 

opinión del experto para contrastarla con la información contemplada en 

la investigación (p.79).  

Se empleó una entrevista a 6 especialistas en derecho penal familiar y 

derechos humanos a fin de que se evidencie sus apreciaciones respecto 

del delito de omisión a la asistencia familiar y su apreciación respecto de 

la evaluación en segunda instancia de la responsabilidad penal del 

imputado por delito de omisión a la asistencia familiar debido a prueba 

negativa de ADN. 
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B. Análisis documental. 

Esta técnica consiste según Escudero y Cortez (2018), consiste en el 

proceso cognitivo del investigador, donde realiza una serie de acciones 

como la búsqueda y selección de información, selección de documentos, 

proceso lectura, síntesis, etc. En esta técnica se pueden hacer uso de 

fuentes primarias como libros, informes, normas, etc. y secundarias como 

catálogos, bibliografías, repertorios, etc. (p.75). 

En la presente investigación se utilizó el análisis de documentos de tipo 

sentencias de segunda instancia (sentencias de vista y recursos de 

casación), donde se evidencian los pronunciamientos judiciales 

discrepantes en torno al análisis de los elementos configurativos del delito 

de omisión a la asistencia familiar y la valoración de la prueba negativa de 

ADN, con la finalidad de obtener datos confiables. 

 

2.4.2. Instrumentos  

A. Guía de entrevista.-  

Para la aplicación de la entrevista, se debe elaborar previamente una guía 

con las preguntas que se procederán a dar lectura al experto o profesional 

entrevistado. Esta guía de entrevista permite que se pueda aplicar 

correctamente la entrevista y que las preguntas que se harán al 

entrevistado sean las que el investigar quiso realizar en base al tema y 

problema planteado en la investigación.  

B. Guía de análisis de documentos 

Mediante la guía de análisis documental se buscó sintetizar los 

pronunciamientos de los Tribunales (jurisprudencia), para ser analizados 

y discutidos con la información que se obtuvo de los antecedentes, de la 

fuente doctrinaria y de la legislación. Permitió realizar una comparación 

con otros pronunciamientos jurisprudenciales para verificar la unidad de 

criterios de los magistrados, así como el análisis que se le hace al delito 

de OAF, y los alcances de la prueba negativa de ADN respecto de la 

condena. 
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2.5. Procedimientos para la recolección de datos 

A. Documentales  

Para la recolección de datos se procedió a la busque de las resoluciones 

judiciales de segunda instancia más accesibles publicadas en el portal 

jurídico Legis.pe, el cual ha recopilado las sentencias más resaltantes de 

están materia, las cuales se analizarán con la finalidad de recopilar la 

información necesaria para desarrollar el objeto de la investigación. 

B. Entrevistas  

En cuanto a las entrevistas aplicadas, se elaboraron en base a una serie 

de preguntas que fueron previamente analizadas y validadas por 

profesionales expertos en la materia con grado de maestría y doctorado. 

Este instrumento de recojo de información permite obtener las opiniones 

de los profesionales que tienen una amplia trayectoria en esta rama del 

Derecho, a fin de analizar con claridad la problemática abordada. 

2.6. Procedimiento de análisis de datos 

A. Análisis de los datos de fuente documental 

Se tuvieron en cuentan los datos o información obtenida del análisis de 

sentencias de segunda instancia y de las entrevistas que fueron 

procesadas mediante la descripción de resultados de los instrumentos de 

recolección de datos empleados. 

B. Respecto al procesamiento de datos de las entrevistas 

Éstas fueron procesadas mediante cuadros de análisis de los resultados 

más relevantes obtenidos a partir de las preguntas efectuadas en la 

entrevista aplicada a los expertos, al igual que los documentos 

(sentencias); que se emplean para analizar adecuadamente la 

problemática abordada en la presente investigación.  

C. Discusión de resultados 

Se realizó una discusión de resultados en la cual se analizan los 

antecedentes, teorías y la información recogida de los profesionales 

entrevistados, a partir de las cuales se construyeron las conclusiones. 
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2.7. Criterios éticos 

A continuación, se hace referencia a los principios éticos fundamentales 

considerados por el informe Belmont: 

i. Respeto por las personas 

La Fernández (2020), señala que mediante este principio, se busca 

proteger la autonomía de las personas al momento de ser o formar parte 

de una investigación. Dicho de otro modo, hace referencia a que se tiene 

presente los derechos fundamentales de la persona, como su dignidad, 

libertad de expresión y voluntad de participar.  

 

ii. Consentimiento informado 

La Revista Médica Herediana (2014), sostiene sobre este principio, que 

este criterio consiste en la obligación de posibilitar la elección de 

participación en la investigación; para lo cual se les debe proporcionar la 

información y documentación correspondiente al estudio, a fin de que 

decidan libremente su participación. 

Se evidencia mediante los documentos firmados por los profesionales que 

participaron, que acredita su voluntad de formar parte de la investigación 

y contribuir con el alcance de los objetivos de la misma, brindando 

información según su experiencia profesional y en base a las normas, la 

doctrina y la jurisprudencia. 

 

iii. Voluntariedad 

Según el boletín cuatrimestral de bioética del Grupo de Investigación 

ETICES (2018), este principio es denominado también “calidad de 

voluntario”, y forma parte del consentimiento informado, en cuanto, 

consiste en la aceptación de un sujeto de participar en un proceso de 

investigación, lo que determina la validez de la información que pueda 

proporcionar, pues únicamente será válida la participación, si el acto fue 

voluntario (p.12). 

Consiste en el respeto por la decisión de las personas de contribuir con la 

investigación. Esta voluntad se traduce en los documentos que plasman 

su consentimiento informado. Asimismo, es fundamental que la 
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participación de los profesionales sea libre para que la información 

recogida pueda ser la más exacta posible. 

 

iv. Beneficencia 

Según la Revista Médica Herediana (2014), se trata de un principio que 

busca el bienestar de las personas que intervienen en una investigación, 

mediante el trato ético. Asimismo este principio se puede interpretar de 

manera amplia, a que mediante la investigación se debe beneficiar a las 

personas y contribuir con mejorar su situación problemática. 

En ese sentido, podemos señalar que este principio, se manifiesta 

mediante el trabajo que el investigador realiza para contribuir con la 

compresión del problema estudiado. En la presente, se busca ampliar en 

el estudio y análisis respecto del delito de OAF, ante la existencia de una 

prueba negativa de ADN, a fin de que se interpreten y apliquen 

correctamente las normas y garanticen los derechos fundamentales tanto 

del sujeto activo como del menor. 

 

v. Justicia 

Según el Instituto Nacional de Ciencias Médicas y Nutrición Salvador 

Subirán (2017), este principio hace referencia a que el estudio de 

investigación debe estar enfocado a dar una perspectiva de la 

problemática de manera integral entre los sujetos intervinientes, teniendo 

en cuenta de no poner en riesgo determinados sectores vulnerables. 

En nuestro estudio, ello se traduce en el hecho de que exista un equilibrio 

entre la legalidad procesal y los derechos del sujeto activo con los del 

menor. Se pretende ampliar el fenómeno de estudio y ahondar en el tema 

propuesto a fin de que se apliquen correctamente las normas y se 

establezcan criterios uniformes en la jurisprudencia para salvaguardar el 

interés superior del menor. 

 

 

 

 

2.8. Criterios de rigor científico 
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i. Credibilidad 

Castillo y Vásquez (2003), sostienen que este criterio, consiste en que el 

investigador involucra a los informantes de su investigación de inicio a 

fin, y en ese sentido, dichos informantes contribuyen a reforzar y corregir 

la información que el investigador pudiera dar a conocer a la comunidad 

(p.165). 

En el presente estudio, se hace referencia a la veracidad y autenticidad 

de los resultados obtenidos de las fuentes de información. En la presente, 

se toma el problema de la realidad jurídica social que evidencia la 

necesidad de ahondar en el tema. Se pueden contrastar con los casos 

analizados por los juzgados nacionales (jurisprudencia). Mientras que las 

entrevistas realizadas fueron validadas por profesionales expertos con 

grados de magister.   

 

ii. Transferibilidad  

Castillo y Vásquez (2003), manifiestan que este criterio o principio, hace 

alusión a que los resultados de la investigación debe ser capaz de ser 

trasladada a otro campo u otras poblaciones. 

En el presente estudio, los resultados obtenidos pueden servir como 

referencia para investigaciones en materia legislativa, político criminal y 

derecho alimentario, ya que se ha analizado una situación relacionada a 

estos campos de estudio. 

 

iii. Dependencia 

Según la Revista Española ELSEVIER (2023), informa que este criterio, 

es conocido también como “consistencia”, debido a que tiene como 

finalidad determinar la estabilidad de los datos del estudio. Dicha 

estabilidad es producto del estudio de contextos reales e irrepetibles. 

En nuestro estudio, el contexto problemático, es real, tomado de la 

casuística y la práctica jurídica. Asimismo, para lograr esta consistencia, 

el desarrollo de la investigación se encuentra supeditada a la supervisión 

del asesor metodológico, así como a los datos que se extraen de los 

documentos y se contrasta con diversas teorías doctrinales respecto al 

delito de OAF y los elementos de configuración del delito, así como del 
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análisis de valoración de la prueba negativa de ADN, y las resoluciones 

de los juzgados de segunda instancia sobre revisión de sentencias 

condenatorias del delito de omisión a la asistencia familiar. 

 

iv. Confirmabilidad  

Castillo y Vásquez (2003), señalan que este principio hace referencia a 

que es importante que el investigador efectúe un registro documentario 

de las ideas o decisiones que el autor tuviera al momento de realizar el 

estudio. Señalan que esto permite que otro investigador arribe a 

conclusiones iguales o similares, partiendo de las ideas del investigador 

original (p.166). 

Los resultados son comparados y analizados con los antecedentes, y 

hallazgos de otras investigaciones relacionadas al problema abordado. 

Asimismo, se contratan con las fuentes doctrinarias y la jurisprudencia.  

 

v. Novedad 

Pollán (s/f), señala que el criterio de novedad, implica la valoración del 

aporte original del estudio, lo que implica que la investigación sea original 

y que aporte algún aspecto  en específico al problema (p.63). 

En nuestro estudio, este criterio consiste en la propuesta de la 

modificación del artículo 149 del Código Penal, para dar alcances 

respecto de qué sucede con la sentencia condenatoria por el delito de 

omisión a la asistencia familiar ante la existencia de una prueba negativa 

de ADN. 
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III. REPORTE DE RESULTADOS 

3.1. Análisis y discusión de los resultados 

3.1.1. De las entrevista aplicadas 

PREGUNTAS ENTREVISTADOS ANALISIS Y DISCUSION 

1. ¿Cómo se 
configura el delito 

de OAF? 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que el 
delito de OAF, se configura 
cuando el demandado en un 
proceso de alimentos, incumple 
de manera dolosa, el pago de 
las pensiones alimenticias  
devengadas requeridas por la 
autoridad judicial. 
Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que el delito de 
OAF, se configura cuando el 
demandado en un proceso de 
alimentos incumple el pago de 
las pensiones alimenticias  
devengadas, siendo este 
válidamente emplazado, y 
habiéndose otorgado el plazo 
de ley para el cumplimiento. 
Ante ello, se procede a pedido 
de parte, a remitir copias al 
Ministerio Público para que se 
inicie el proceso por el delito de 
OAF. 
La abogada Maribel Solano 
Nizama; refirió que el delito de 
OAF, se configura cuando el 
demandado incumple con el 
pago de las pensiones 
alimenticias exigidas por el 
juez. Asimismo, señala que 
este delito puede ser cometido 
por el padre o la madre. 
El abogado José Asunción 
Pérez Fernández,  mencionó 
que el delito de OAF, se 
configura ante el 
incumplimiento de las 
pensiones alimentarias 
previamente requeridas por el 
juez, conforme al proceso 
establecido en la norma. 

El delito de OAF, según la ley, la 
doctrina y la jurisprudencia, 
sanciona el incumplimiento de la 
obligación alimentaria fijada por la 
autoridad competente. De esta 
forma Serrano y Ylaquita (2018), 
señalan que la modalidad típica 
de configuración de este delito, 
consiste en el incumplimiento 
voluntario de las pensiones 
alimentarias impuestas por el 
órgano jurisdiccional                                    
competente. En cuanto a los 
sujetos: el sujeto activo es el 
obligado a cumplir con el pago de 
las pensiones, el sujeto pasivo el 
beneficiario con dicha pensiones; 
y el bien jurídico protegido 
consiste en la familia. (p.109). 

Esta opinión se refuerza con la 
Casación N° 1496-2018, que en 
su fundamento 2.4, señala que: El 
tipo penal de OAF, es una forma 
de desobediencia a la autoridad 
judicial que determinó el pago de 
una pensión de alimentos. 
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Asimismo, la abogada Kelly 
Margoth Jiménez García, 
refirió que el delito de OAF, se 
configura ante el 
incumplimiento de las 
pensiones alimentarias 
requeridas al padre, madre u 
obligado por la autoridad 
jurisdiccional. 
 
Finalmente el abogado 
Giancarlo Rosillo Urbina, 
manifestó que el delito de OAF, 
se configura cuando el 
responsable alimentario 
(padre, madre o persona 
obligada legalmente), decide 
incumplir con el pago de las 
pensiones de alimentos en 
favor del menor, atentado de 
esta manera contra la 
subsistencia del menor, y 
desobedeciendo una orden de 
la autoridad judicial. 
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 
El delito de OAF, consiste en la 
acción dolosa de incumplir con 
el pago de un monto dinerario 
por concepto de pensión de 
alimentos, requerido por la 
autoridad judicial competente. 

2. ¿Quién tiene la 
cualidad de sujeto 
activo en el delito 

de OAF? 

Los entrevistados: 
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que la 
calidad de sujeto activo en el 
delito de OAF, recae en el 
padre o madre obligado por 
una sentencia firme, a cumplir 
con el pago de una pensión de 
alimentos. 

Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que el sujeto 
activo en el delito de OAF, es la 
persona que incumple con 
prestar alimentos al menor, es 

Está claro, que el sujeto activo en 
el delito de OAF,  es el 
demandado, ya que es quien 
tiene la obligación de asistir al 
menor. Doctrinariamente, se ha 
establecido que “este delito 
consiste en un tipo de omisión 
propia, pues el sujeto activo o 
agente del delito, contraviene un 
mandato judicial imperativo que le 
obliga a efectuar el pago de una 
pensión alimentaria, por lo cual, 
según el autor en mención, no es 
necesario que se verifique la 
causación de estado perjudicial, 
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decir, quien tiene la cualidad de 
demandado; que puede ser el 
padre o la madre, dependiendo 
bajo tutela de quien esté el 
menor.  

Por último, La abogada 
Maribel Solano Nizama; refirió 
que conforme a lo señalado por 
el art. 149 del CP, el sujeto 
activo en el delito de OAF, es la 
persona que incumple con 
pagar las pensiones 
alimentarias devengadas 
exigidas por la autoridad 
judicial. Manifestó que 
generalmente suele ser el 
padre, pero también puede ser 
la madre o el responsable del 
menor. 

El abogado José Asunción 
Pérez Fernández, hizo 
referencia a que en el delito de 
OAF, el padre, la madre o el 
obligado por ley, puede 
responder a título de sujeto 
activo, si incumple con el pago 
de las pensiones alimentarias 
requeridas por la autoridad 
judicial competente.  
  
Asimismo, la abogada Kelly 
Margoth Jiménez García, 
señaló que por lo general el 
padre suele ser sancionado 
como sujeto activo de este 
delito, sin embargo, también la 
madre puede ser pasible de ser 
sancionada en caso se 
encuentre obligada al pago de 
la pensión alimentaria. 
 
Finalmente el abogado 
Giancarlo Rosillo Urbina, 
sostuvo que son sujetos activos 
de este delito, en primer lugar 
los padres, y aquellas personas 
a los que la ley les confiere tal 
responsabilidad, ante la 

bastando entonces para dar por 
configurado el supuesto de 
hecho, la existencia de una 
advertencia o intimidación de 
carácter judicial y el posterior 
incumplimiento” (Peña, 
2019.p.581). Por su parte, la 
jurisprudencia ha señalado que 
se requiere del elemento 
subjetivo del dolo en la actuación 
del agente, es decir que tenga la 
certeza que está incumpliendo 
una exigencia por parte de la 
autoridad judicial, y asimismo que 
tenga la intención de hacerlo 
(Auto de vista 2017-3SPAA-
Resolucion N°09. Considerando 
II).  
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negativa de pago requerido por 
el juez.  
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 

El sujeto activo en este delito 
es la persona a quien se le ha 
obligado mediante una 
resolución judicial, a acudir con 
un monto de dinero a otra (el 
menor o el mayor de edad 
discapacitado), quien puede 
ser el padre, la madre o quien 
sea responsable del menor. 

3. ¿Cuál es el bien 
jurídico protegido 

en el delito de 
OAF? 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que el 
bien jurídico protegido 
mediante el delito de OAF, es la 
familia, concretamente, 
asistencia alimentaria a la que 
se encuentran obligados los 
padres. 

Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que el bien 
jurídico protegido por este 
delito, es la familia, de manera 
específica en el aspecto de la 
prestación alimentaria, es decir 
que se protege en todo caso el 
derecho alimentario de los 
menores de edad, o los 
mayores de edad que se 
encuentre cursando estudios 
satisfactoriamente o sufran 
alguna discapacidad. 

Por último, La abogada 
Maribel Solano Nizama; refirió 
que el bien jurídico protegido 
por el delito de OAF, es la 
asistencia alimentaria en favor 
de los menores la cual es una 
obligación que surge del mismo 
vinculo biológico y jurídico que 
une a los miembros de una 
familia.  

Es unánime la opinión, de la 
doctrina en cuanto al bien jurídico 
protegido por el delito de OAF: la 
prestación alimentaria. En ese 
sentido, según Moreno (2018), el 
bien que se protege mediante el 
delito de OAF, radica en la 
obligación o deber jurídico de 
prestar o asistir alimentariamente 
a quienes se debe por mandato de 
la ley (por ejemplo, los padres los 
obligados a prestar alimentos a 
los hijos). En ese sentido la 
intervención penal busca 
garantizar el cumplimiento de esta 
obligación. (p.167). 
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El abogado José Asunción 
Pérez Fernández, manifestó 
que, mediante este delito se 
protege la asistencia 
alimentaria, porque es una 
obligación que surge de la 
propia relación familiar. En el 
caso de los menores, los 
obligados por ley para cumplir 
asistirles alimentaria mente, 
son los padres. 
  
Asimismo, la abogada Kelly 
Margoth Jiménez García, 
señaló que mediante el delito 
de OAF, se protege el derecho 
alimentario de los menores, 
que a su vez, comprende el 
goce de otros derechos básicos 
como la salud, el vestido, la 
vivienda, recreación, etc. 
Según nuestras normas, es 
obligación de los padres el 
satisfacer este derecho a sus 
hijos.  
 
Finalmente el abogado 
Giancarlo Rosillo Urbina, 
indicó que el bien jurídico 
protegido en el delito de OAF, 
es la asistencia alimentaria a 
los hijos por parte de los 
padres, mediante el 
cumplimiento de las pensiones 
alimentarias, en la forma 
establecida por ley. Cuando se 
incumple con este deber, se 
lesiona este bien jurídico y por 
tanto el sujeto debe ser 
sancionado.  
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 
El bien jurídico protegido es la 
familia, específicamente la 
prestación de alimentos, como 
manifestación del derecho 
alimentario de los menores, 
siendo una obligación que se 
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genera por el mismo vínculo 
familiar. 

 
4. ¿Qué elementos 

se deberían tener 
en consideración 
apara establecer 

una sanción penal 
por el delito de 

OAF? 

De los entrevistados:  
La abogada Elizabeth 
Esquivez Cueva de Llamo,  
señaló que el elemento de tipo 
subjetivo de este delito que 
deberían analizar los jueces al 
momento de establecer la 
sanción penal, es la capacidad 
económica del imputado , la 
carga familiar; agravantes 
como la reincidencia y la 
habitualidad y atenuantes 
como la discapacidad.  

En igual sentido, las 
abogadas Maribel Solano 
Nizama y Kelly Margoth 
Jiménez García; coincidieron 
en que uno de los elementos 
que debe ser considerado por 
el juez al momento de emitir su 
sentencia por este delito, es la 
capacidad económica del 
imputado, ya que ello 
determina si actuó o no con 
dolo, ya que existen otros 
factores que pueden influir en 
el incumplimiento de pago por 
parte del sujeto. 

Mientras que los abogados 

Arturo Quispe Huamani, 

Giancarlo Rosillo Urbina, y 

José Asunción Pérez 

Fernández, mostraron 

posturas discrepantes, ya que 

concuerdan en que el principal 

elemento subjetivo que debe 

ser considerado por el juez, es 

el dolo, puesto que la 

capacidad económica es un 

elemento que ya fue materia de 

debate en la vía civil. 

En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 

El elemento objetivo principal en 
los delitos de OAF, es la conducta 
típica consistente en una omisión 
del cumplimiento del pago de las 
pensiones alimentarias impuestas 
por el juez. Según Agorti (2019), 
existen diversos factores que 
concurren en el problema social 
del incumplimiento de las 
obligaciones alimentarias. Entre 
estos factores se encuentran, la 
falta de trabajo, el bajo nivel 
educativo y la ausencia de 
políticas eficaces por parte del 
Estado para contrarrestar con 
este alarmante problema que 
afecta el desarrollo integral de los 
menores (p.257). 

Sin embargo, como señala Arias 
(2020), la mayoría de los jueces 
penales, no analizan 
adecuadamente el elemento 
subjetivo del dolo, limitándose 
únicamente a revisar las copias 
remitidas de los juzgados de paz. 
Concluye que esto se debe al 
desconocimiento de la teoría de 
tipicidad del delito (p.185-186).  

Finalmente, existen otros 
elementos subjetivos que debe 
evaluar el juez como los 
señalados por los entrevistados. 
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Hay posturas discrepantes en 
relación a que elementos 
subjetivos deben ser 
considerados por los jueces al 
momento de imponer una 
sanción penal por este delito. 

 
5. ¿Considera que el 

juez, para imponer 
una pena por el 
delito de OAF, 

solo debe 
observar el 

incumplimiento de 
la pensión de 

alimentos? 

De los entrevistados:  
La abogada Elizabeth 
Esquivez Cueva de Llamo,  
señaló que no es suficiente el 
solo hecho del incumplimiento 
de las prestaciones 
alimentarias, sino que la pena 
debe ser gradual a los factores 
que hayan influido en el 
incumplimiento del pago 
(ejemplo, situaciones de 
enfermad). 

En la misma línea de 
pensamiento, los abogados 
Arturo Quispe Huamani y 
José Asunción Pérez 
Fernández,  manifestaron que 
el juez debe tener en cuenta el 
dolo por parte del sujeto, así 
como su capacidad económica 
y también factores externos 
que pudieron influir en el 
incumplimiento de su 
obligación. 

Asimismo, los abogados 
Giancarlo Rosillo Urbina y 
Kelly Margoth Jiménez 
García,  manifestó que los 
principales elementos que 
deben ser considerados por el 
juez al momento de resolver 
este delito, es lo referido a la 
capacidad económica del 
imputado y el dolo, por cuanto 
estos elementos permiten 
establecer una pena razonable.  

Mientras que la abogada 

Maribel Solano Nizama 

señaló que basta con que 

incumpla la pensión de 

alimentos para que 

Respecto de los elementos en el 
delito de OAF, existen elementos 
de configuración del delito 
(objetivos), y elementos 
subjetivos (dolo), que son 
valorados por el juez. 
El principal elemento que se toma 
en cuenta para iniciar el proceso 
por el delito de OAF, es el 
incumplimiento del pago de las 
pensiones devengadas. Díaz  
(2019), afirma que este delito se 
consuma cuando el sujeto decide 
incumplir con el pago de las 
pensiones alimentarias 
requeridas por el juez. Se 
considera que el momento de la 
consumación inicia cuando se 
vence el plazo de ley para pagar 
dichas pensiones. Es decir 
cuando se termina el plazo 
notificado, que le otorga la 
autoridad para que cumpla con 
esta obligación (p.149). 

Sin embargo, es importante que 
se evalúen los elementos 
subjetivos del delito por parte de 
los jueces al imponer una sanción 
por el delito de OAF, ya que 
podrían concurrir supuestos que 
permitan atenuar o incrementar 
dicha sanción.  
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objetivamente se configure 

este delito, porque antes de 

cualquier situación está la vida 

del menor que se garantiza a 

través de las prestaciones 

alimentarias. 

 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 
No es suficiente el solo hecho 
de que se incumpla con la 
pensión alimentaria, sino que el 
juez debe analizar otros 
factores que pudieron influir en 
el incumplimiento de las 
obligaciones alimentarias del 
imputado, al momento de 
resolver.  

 
6. ¿Cuándo se podría 

declarar nula la 
sentencia por el 
delito de OAF? 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que ante 
la existencia de una prueba 
negativa de ADN, que acredite 
la no existencia de vínculo 
biológico entre el condenado y 
el menor, desaparece la 
obligación alimentaria que dio 
origen al delito, en 
consecuencia debe ser 
incorporada al proceso penal 
para solicitar la absolución. 
Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que debería 
declararse la nulidad de la 
sentencia por omisión a la 
asistencia familiar, cuando se 
acredite de manera fehaciente, 
la inexistencia del 
entroncamiento familiar, 
mediante una prueba negativa 
de ADN, que es una prueba 
excluyente, la cual conllevaría 
a la exclusión del nombre del 
menor en un proceso aparte. 
También debería ser declarada 
nula, en casos de que la 
sentencia devenga en actos 
procesales que acarreen 

La prueba negativa de ADN 
genera la nulidad de la sentencia 
por el delito de OAF, porque 
excluye al demandado como 
sujeto activo del delito. 

Según la doctrina, la prueba 
negativa de ADN, resulta ser un 
medio de gran credibilidad a nivel 
científico, cuando se trata de 
determinar la relación paterna filial 
entre el menor y el sujeto 
condenado por el delito de OAF. 
Por esta razón se convierte 
también en una prueba de gran 
valor probatorio dentro del 
proceso penal. (Alfaro e Ibarra, 
2020. p.65). 
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nulidades como el 
emplazamiento invalido de 
alguna notificación y se haya 
vulnerado el derecho a la 
defensa por parte del 
demandado. 

La abogada Maribel Solano 
Nizama; refirió que la condena 
por el delito de OAF, puede ser 
revocada cuando se determine 
la ausencia del vínculo 
biológico entre el padre y el 
menor, asimismo, cuando el  
proceso penal adoleciera de 
actos que acarreen nulidad. 

El abogado José Asunción 
Pérez Fernández, ha 
precisado que la sentencia por 
este delito puede ser declarada 
nula, cuando se incurra en 
actos revestidos de nulidades o 
defectos. Asimismo, se puede 
anular cuando no se hubiere 
notificado correctamente o 
cuando posterior al análisis de 
la instancia superior, se 
considere que no se ha 
resuelto bajo las garantías y 
principios procesales.  
  
Asimismo, la abogada Kelly 
Margoth Jiménez García, 
considera que la nulidad de la 
sentencia en este delito, se da 
cuando se ha incurrido en actos 
viciados o contrarios al 
procedimiento establecido en la 
norma. Asimismo, puede darse 
cuando existe una evidente 
falta de motivación o afectación 
al debido proceso. Finalmente, 
en caso se demuestre que el 
imputado no es el padre, puede 
revocarse la sentencia previa 
actuación en la vía civil, 
mediante la impugnación de 
paternidad. 
 



61 
  

Finalmente, el abogado 
Giancarlo Rosillo Urbina, 
considera que en el caso de 
este delito, puede declararse la 
nulidad de la condena cuando 
se acredite que no hay dolo por 
parte del sujeto, asimismo 
cuando no tiene la capacidad 
económica para cumplir con la 
obligación, o cuando se 
demuestre mediante una 
prueba negativa de ADN, que 
no es el padre biológico del 
menor.  
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 
La existencia de una prueba 
negativa de ADN, si puede 
generar la nulidad de la 
condena por el delito de OAF. 

 
7. ¿La existencia de 

una prueba 
negativa de ADN, 
podría generar la 

nulidad de la 
condena por el 
delito de OAF? 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que ante 
la existencia de una prueba 
negativa de ADN, esta debe ser 
presentada como prueba 
nueva al proceso, ya que 
permitiría absolver al 
condenado, en razón a la 
ausencia de vínculo biológico 
con el menor. 
Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que debería 
declararse la nulidad de la 
sentencia por OAF, cuando se 
acredite de manera fehaciente, 
la inexistencia del 
entroncamiento familiar, 
mediante una prueba negativa 
de ADN. En el mismo sentido, 
se expresa la abogada Kelly 
Margoth Jiménez García, 
quien sostiene que en caso se 
demuestre que el imputado no 
es el padre, puede revocarse la 
sentencia previa actuación en 

Debido a que la prueba negativa 
de ADN tiene un gran peso 
científico, es que conlleva a la 
nulidad de la sentencia. 

Gallón (2013), afirma que la 
pericia de AND, es el resultado de 
un proceso científico riguroso, el 
cual finalmente logra evidencia la 
existencia o no de un vínculo 
biológico entre dos sujetos. Se 
compara los genes de ambos 
para determinar su 
compatibilidad. El resultado de 
esta prueba es muy confiable casi 
en un 100%. La pericia de ADN, 
se basa en la probabilidad, es 
decir que el resultado se expresa 
en porcentajes probabilísticos de 
relación entre los sujetos 
sometidos a examen (p.80). 
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la vía civil, mediante la 
impugnación de paternidad. 
Mientras que la abogada 
Maribel Solano Nizama; refirió 
que, si bien la condena puede 
anularse, debería primar el 
interés superior del menor y su 
derecho a la alimentación, ya 
que si se anula la sentencia el 
menor quedaría desprotegido 
económicamente. 
Las opiniones de los 
abogados José Asunción 
Pérez Fernández y Giancarlo 
Rosillo Urbina, concuerdan en 
que si bien la ausencia de 
vinculo biológico acarrea una 
nulidad de la condena, esta 
debe darse posterior a la 
impugnación de la paternidad 
en la vía civil, y ser incorporada 
como prueba nueva al proceso. 
También se debe tener en 
cuenta el caso en concreto, ya 
que se debe procurar el interés 
superior del niño. 
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 
Es posible que se anule la 
condena por el delito de OAF, 
ante la existencia de una 
prueba negativa de ADN, en 
cuanto cambia la situación 
jurídica del condenado porque 
demuestra la ausencia del 
vínculo biológico que origino la 
obligación alimentaria, sin 
embargo se debe analizar 
cuidadosamente, ya que podría 
afectarse el interés superior del 
niño. 

 
8. ¿Qué valor 
probatorio tiene la 
prueba negativa 
de ADN en los 

procesos por el 
delito de OAF? 

De los entrevistados:  
Los abogados Arturo Quispe 
Huamani, José Asunción 
Pérez Fernández y Kelly 
Margoth Jiménez García, 
coinciden en el aspecto de 
certeza de la prueba de ADN, y 
consideran que tiene un grado 

La prueba negativa de ADN, es 
muy utilizada en los procesos 
donde se requiere determinar un 
vínculo  biológico entre dos 
sujetos, porque es una prueba 
irrefutable. Samillàn (2019), 
refiere que la mayoría de los 
profesionales del Derecho 
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elevado de credibilidad, y por lo 
tanto, tiene gran peso 
probatorio, que la hace muy 
confiable e irrefutable. Esta 
prueba en un proceso como el 
del delito de OAF, permite 
establecer la relación biológica 
entre el menor y el padre 
alimentista, por lo cual es de 
gran importancia (y en algunos 
casos determinante) para la 
decisión judicial. 
Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que la prueba 
negativa de ADN es una 
prueba excluyente ya que su 
valor probatorio es 
determinante que desvincula al 
demandado del menor, por 
tanto no solo tiene valor en el 
proceso penal sino también en 
el ámbito civil para excluir el 
nombre del menor. 

Asimismo, la abogada 
Maribel Solano Nizama; refirió 
que la prueba de negativa de  
ADN, es una prueba 
fundamental cuando se buscar 
impugnar una condena por el 
delito de OAF, pues demuestra 
la ausencia del vínculo 
biológico entre el condenado y 
el menor. Debido a su gran 
fiabilidad, es una prueba que 
no puede ser pasada por alto 
por el juez al emitir su 
sentencia. 

Finalmente el abogado 
Giancarlo Rosillo Urbina, 
refiere que es evidente que la 
prueba de ADN, tiene un alto 
porcentaje de credibilidad por 
cuanto es el resultado de 
procesos científicos rigurosos. 
En ese sentido considera que 
es una prueba fundamental 
dentro de un proceso penal por 
el delito de OAF, en cuanto 

concuerdan con la prueba de 
ADN, es la única que permite 
obtener resultados irrefutables, 
debido a su alto grado científico 
de confiabilidad. Asimismo, 
concluyó que en nuestro sistema 
jurídico nacional, los magistrados 
resuelven los procesos de 
paternidad valorando la prueba 
científica de ADN (regulada en el 
inciso 5 del artículo 363 del CC). 
Esta prueba tiene un alto grado de 
certeza y se practica en un 
laboratorio especializado por un 
perito. Dicha prueba debe ser 
valorada adecuadamente por el 
juez, el cual debe analizar los 
métodos empleados para su 
realización. (p.96). 
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mediante ella, se evidencia la 
ausencia de vínculo biológico 
entre el menor y el padre.  
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 

La prueba negativa de ADN, 
constituye una prueba muy 
importante, por cuanto puede 
cambiar la situación jurídica del 
condenado por el delito de 
OAF, al evidenciar la falta de 
vinculo bilógico entre el menor 
y el padre. 

9. ¿Considera que se 
debe anular la 

sentencia por el 
delito de OAF, en 
casos donde la 
inscripción del 

menor se ha 
realizado mediante 
ejercicio abusivo 

del derecho o 
mediante engaño, 

por parte de la 
madre? 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que en 
caso de que el reconocimiento 
del menor se encuentre 
afectado por vicios de la 
voluntad, el condenado pude 
impugnar la paternidad, sin 
perjuicio que la demandante 
sea pasible del pago de una 
indemnización al condenado y 
procesada penalmente por 
delitos de falsedad. 

Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que se debe 
anular la sentencia por el delito 
de OAF, en casos donde el 
reconocimiento del menor se 
ha realizado mediante ejercicio 
abusivo del derecho por parte 
de la madre, es decir, a 
sabiendas de la no existencia 
de vínculo biológico entre el 
condenado y el menor. 

La abogada Maribel Solano 
Nizama; refirió que la 
sentencia por el delito de OAF, 
puede ser revocada cuando se 
determina la no existencia de 
vinculo biológico el menor y el 
condenado. Asimismo, cuando 
se acredite el ejercicio abusivo 

La sentencia por el delito de OAF, 
se debe anular por la existencia 
de una prueba negativa de ADN, 
que excluya al condenado del 
delito, no obstante ante el 
ejercicio abusivo del derecho por 
parte de la madre, ésta puede ser 
pasible de una denuncia por 
falsedad, según refieren los 
entrevistados, pues como señala 
Poliakof (2018), el derecho a la 
identidad tiene como al vínculo 
biológico que se desarrolla en la 
familia. Es un derecho 
fundamental de todo ser humano, 
porque le permite descubrir un 
sentido de pertenencia a un grupo 
familiar, por lo tanto todos tienen 
el derecho de conocer sus 
orígenes y su identidad biológica 
(p.64-65). 
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del derecho por parte de la 
madre, puede el condenado, 
solicitar una indemnización por 
el daño causado. 

El abogado José Asunción 
Pérez Fernández, considera 
que si debe declararse nula la 
condena por el delito de OAF, 
en casos donde se ha 
reconocido al menor mediante 
engaño, por cuanto la ley no 
ampara el ejercicio abusivo del 
derecho. 
 
Asimismo, los abogados 
Kelly Margoth Jiménez 
García y Giancarlo Rosillo 
Urbina, concuerdan al 
considerar que si debe 
declararse nula la sentencia 
por el delito de OAF, en casos 
donde se ha reconocido al 
menor mediante ejercicio 
abusivo del derecho por parte 
de la madre, pero que debe de 
probarse fehacientemente que 
el condenado no tuvo 
conocimiento de que no era el 
padre biológico, ya que se trata 
no solo del derecho alimentario 
sino que también del derecho a 
la identidad del menor. 
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 

Ante la verificación del ejercicio 
abusivo del derecho por parte 
de la madre, para el 
reconocimiento del menor, y 
demostrándose con una 
prueba negativa de ADN la 
ausencia de vínculo biológico 
entre el menor y el condenado, 
dicha condena puede ser 
revocada.  

10. ¿Considera que es 
importante, 

incorporar en la 

De los entrevistados:  
El abogado Arturo Quispe 
Huamani, manifestó que está 

Se considera necesario que se 
incorporen los efectos de la 
existencia de una prueba negativa 
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descripción típica 
del delito de OAF, 
los efectos de la 

existencia de una 
prueba negativa 
de ADN respecto 

de los condenados 
por este delito? 

de acuerdo con que se 
describan en la norma, los 
alcances que tiene la prueba 
negativa de ADN en el proceso 
penal por el delito de OAF, para 
que sea comprendido con 
mayor precisión. 

Por su parte, la abogada 
Elizabeth Esquivez Cueva de 
Llamo,  señaló que se debería 
incorporar dentro del tipo penal 
de OAF, los efectos de la 
prueba negativa de ADN para 
mayor comprensión de la 
población, y además para 
evitar posibles denuncias 
malintencionadas.  

La abogada Maribel Solano 
Nizama; refirió que se debería 
incorporar los alcances de la 
prueba negativa de ADN en la 
descripción típica del delito de 
OAF (art. 149 del CP), para que 
se eviten interpretaciones 
incorrectas de este delito. 

El abogado José Asunción 
Pérez Fernández, ha 
manifestado que es importante 
consignar en la norma penal, 
los alcances de la prueba 
negativa de  
ADN, sobre la condena por el 
delito bajo análisis. 
  
Asimismo, los abogados 
Kelly Margoth Jiménez 
García y Giancarlo Rosillo 
Urbina, concuerdan también 
en que si debería considerarse 
estas precisiones en la 
descripción típica del delito de 
OAF (art. 149 del CP), para que 
se tengan en consideración por 
parte de la comunidad. 
 
En ese sentido, conforme a los 
entrevistados: 

de ADN sobre el proceso por el 
delito de OAF,  ya que la ley debe 
permitir informar a la ciudadanía; 
pues Villavicencio (2019), 
sostiene que las teorías actuales 
del delito, sostienen que el Estado 
tiene como función, mediante el 
Derecho Penal, evitar la comisión 
delitos (lesiones a bienes 
jurídicos). En ese sentido el tipo 
penal, tiene como finalidad ser 
garante, es decir que comunica a 
los sujetos acerca de las acciones 
o conducta que se encuentran  
establecidas como ilícitas y que 
son pasibles de ser sancionadas 
penalmente. De esta manera el 
sujeto se encuentra informado de 
que acciones constituyen delitos y 
que conductas no lo son. Parte de 
esta función de garantía que tiene 
el tipo penal, se logra mediante la 
adecuada redacción del tipo 
penal, es decir que la descripción 
típica debe ser tal, que el 
ciudadano debe comprender de 
forma clara y precisa la 
prohibición de la norma, esta es a 
su vez, una de las 
manifestaciones del principio de 
legalidad penal (p.57; 296; 298). 
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Es relevante que sea de 
conocimiento práctico y masivo 
de la población, a fin de evitar 
también denuncias 
malintencionadas, para lo cual 
se debería detallar las 
consecuencias penales y 
civiles que ésta generaría. 
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3.1.2. Del análisis documental 

 

Cuadro de análisis documental Nº 01 

 

 

 

 

Fuente 
Resolución número diecisiete, de fecha 24/08/2017-Expediente Nº 

7498-2014-54-Trujillo 

Contenido de la 
fuente 

Fundamento Nº 2 

En este fundamento, el Tribunal establece que el sujeto pasivo debe 
tener un vínculo paterno-filial con la víctima o sujeto pasivo; ello en 
atención a lo regulado en el inc. 2 del art. 474 del CC, que hace alusión 
a la obligación alimentaria y su orden de prioridad, en concordancia con 
el artículo 93 del CNA, que regula la obligación alimentaria de los 
padres a los hijos. Finalmente, este delito también puede alcanzar a La 
figura del hijo alimentista regulado en el art. 415 del CC. 

Análisis 

De lo expresado en la presente resolución, se advierte que el tipo penal 
del delito de OAF, no requiere de un sujeto cualificado, ello genera  
incertidumbre ya que ni la ley ni la jurisprudencia han logrado establecer 
criterios generales en relación al curso del proceso penal ante la 
existencia de una prueba negativa de ADN.  

Esta es una situación preocupante en la medida en que aún no existen 
criterios uniformes a nivel dela jurisprudencia para resolver estos casos, 
y solo se resuelve en función a los criterios que considere el magistrado 
y otros medios probatorios, sin embargo, se debe considerar que está 
en juego la libertad del sujeto activo. Por su parte, la legislación 
tampoco da mayores alcances, y la doctrina nacional tampoco ha hecho 
mayores esfuerzos por ahonda en este tema.  

Si bien el tipo penal del delito de OAF, no exige un sujeto cualificado en 
sus descripción típica, no cabe duda que la prueba negativa de ADN, 
incide directamente en este proceso penal, tan es así que para la 
mayoría de magistrados es suficiente para anular la condena ya que 
esta prueba acredita fehacientemente la ausencia del vínculo biológico 
entre el menor alimentista y el demandado, y por lo tanto elimina la base 
sobre la cual se inspira este ilícito penal que es la asistencia alimentaria 
familiar que se deben en este caso los padres e hijos.    

Recensión El sujeto activo en el delito de OAF,  es el demandado, ya que es quien 
tiene la obligación de asistir al menor. 
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Cuadro de análisis documental Nº 02 

 

 

 

Fuente REVISION DE SENTENCIA Nº 85-2016-Huancavelica 

Contenido de 

la fuente 

Fundamento SEXTO 
En este fundamento, el Tribunal determina que el delito de OAF, se 
configura cuando el sujeto obligado mediante una resolución judicial a 
cumplir con el pago de una pensión alimentaria, hace caso omiso a tal 
requerimiento y decide no cumplirla. En este sentido el tipo penal de OAF, 
castiga básicamente el incumplimiento de un mandato judicial, de una 
obligación que nace en el seno de un parentesco de padre e hijo y que ha 
sido determinada por una autoridad (6.1.). Asimismo, el Tribunal señala 
que la prueba de ADN, solo determina la existencia o ausencia de vinculo 
biológico (6.2.); pero este documento no invalidad el mandato judicial 
realizado con anterioridad, el cual ha incumplido el sentenciado, ya que 
en sede penal no se puede anular un pronunciamiento judicial civil.  

Análisis 

Según lo desarrollado en los fundamentos de la resolución expuesta, se 
determina que el delito de OAF,  parte de la relación biológica entre el 
padre y el hijo. Esta  relación hace nacer una responsabilidad de carácter 
legal consistente en la prestación de alimentos. Al incumplir esta 
obligación reconocida y exigida judicialmente en la vía civil, el padre puede 
ser pasible de una sanción penal.  
 
Cuando el sujeto imputado o condenado, acredite mediante una prueba 
negativa de ADN, que no es el padre biológico del menor, esta prueba 
debe ser actuada primero en sede civil, donde se  determinara que al no 
ser el padre biológico del menor no existe obligación del cumplimiento de 
dicha responsabilidad alimentaria y entonces se excluirá de esta 
obligación.  
Cuando se hubiere determinado en sede civil la no existencia de 
responsabilidad alimentaria, entonces puede actuarse en sede penal la 
nulidad de la condena que se le hubiere impuesto por el delito de OAF.  
Sin embargo, se debe tener en cuenta que pese a que las normas 
protegen al menor el cual debe ser acudido con una pensión de alimentos, 
podría estar poniéndose en peligro la libertad de las personas al exigir que 
se actúe primero en sede civil esta prueba, por el tiempo que tomaría este 
proceso. 

Recensión 

Este delito no requiere que el imputado sea el padre biológico, no 
obstante, la existencia de una prueba negativa de ADN desaparece el 
vínculo jurídico entre el menor alimentista y el obligado, por tanto 
deslegitima la sanción penal por parte del Estado. Pero dicha exclusión de 
responsabilidad debe ser tramitada primero en la vía civil. 
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Cuadro de análisis documental Nº 03 

 
 
 

Fuente REVISIÓN DE SENTENCIA N° 224-2018-ANCASH 

Contenido de la 

fuente 

Fundamento OCTAVO.  
En este fundamento se reconoce el grado de confiabilidad de la prueba de 
ADN, para determinar la paternidad del condenado respecto del menor. 
Señala que para que esta pericia pueda tener efectos dentro del proceso 
impugnatorio (revisión de sentencia), debe primero haber sido actuada en 
instancia civil a través de un proceso de impugnación de paternidad; ya 
que el delito bajo análisis no se configura por el hecho de que el imputado 
sea o no el padre del menor, sino que, la configuración de este delito nace 
cuando este sujeto decide incumplir un mandato judicial. Por ello, la sola 
prueba negativa de ADN, no determina la inocencia o no del agente.  

Análisis 

De acuerdo a lo expresado, se determina que la prueba científica de ADN, 
tiene un gran aporte en el proceso penal para impugnar una sentencia 
condenatoria, sin embrago se exigen que esta prueba sea nueva, es decir 
tenga fecha posterior a la condena impuesta al sujeto activo.  Asimismo 
se exige que esta prueba se actuada en instancia civil, mediante la 
impugnación de paternidad, ya que la presentación sola en el proceso 
penal no tendría efectos debido a que el tipo penal no exige que el sujeto 
activo tenga que ser el padre biológico, sino que sanciona el 
incumplimiento de una obligación alimentaria impuesta por la autoridad 
judicial competente.  

Pese a ello, hay preocupación respeto a las discrepancias judiciales que 
existen respecto de los criterios que determinar la responsabilidad penal 
por el delito de OAF, pues hay posturas opuestas al momento de revisar 
una sentencia condenatoria, generando controversia entre el interés 
superior del menor mediante los alimentos o el derecho a la libertad del 
sujeto que no es padre biológico del menor. Asimismo se debe considerar 
que un gran número de casos en las cuales un sujeto obligado mediante 
sentencia judicial, incumple con la pensión de alimentos, es porque toma 
conocimiento que el menor alimentista no es su hijo biológico, esto es por 
error en la percepción de la prohibición penal de la norma; siendo 
procesado y condenado por el delito de OAF; delito que si bien tiene una 
pena mínima (máximo 3 años), genera antecedentes y estigmatiza al 
condenado, por ende se considera necesario analizar los criterios legales, 
doctrinarios y jurisprudenciales en relación a la anulación de la condena 
por este delito ante la existencia de una prueba negativa de ADN, cuando 
el acusado fue inducido mediante error al reconocimiento del menor, 
haciendo un ejercicio abusivo del derecho por parte de la madre.   

Recensión El delito de OAF, sanciona el incumplimiento de la obligación alimentaria 
fijada por la autoridad competente. 
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Cuadro de análisis documental Nº 04 

 

 

 

Fuente REVISIÓN DE SENTENCIA Nº 16-2013-PUNO 

Contenido de la 

fuente 

Fundamento TERCERO 
En este fundamento, el Tribunal sostiene que la causal regulada por el art. 
439 de CPP referente a la prueba nueva, exige que dicha prueba no 
hubiere sido materia de debate probatorio en juicio, es decir que el 
condenado debió haber tomado conocimiento de que no era el padre 
biológico con posterioridad a la sentencia. 
Fundamento SÉTIMO  
En este fundamente se hace referencia a que la condena impuesta al 
sujeto por el delito de OAF, corresponde al su conducta de incumplimiento 
de las pensiones alimentarias requeridas por la autoridad judicial en 
beneficio de la agraviada. Sin embargo el sentencia presenta una prueba 
negativa de ADN, donde se acredita que no es el padre; y siendo que 
dicha prueba no ha sido actuada ni debatida en juicio, resulta ser una 
pericia determinarte en el proceso impugnatorio (revisión de sentencia). 
Fundamento NOVENO 
En este fundamento el Tribunal concluye que la pericia de ADN, cambia 
radicalmente la situación jurídica del condenado por el delito de OAF, ya 
que al demonstrar que no le une vínculo biológico ni legal con el menor, 
exime su responsabilidad penal de acuerdo al inciso 1 del art. 444 del 
CPP, y en consecuencia debe ser absuelto de tal delito. 

Análisis 

Se aprecia en el fundamento tercero de la citada resolución, que ante los 
casos de condena por el delito de OAF, es posible que el condenado 
pueda presentar como prueba nueva, el ADN negativo, a fin de revocar la 
sentencia, tal como lo establece el art.439 del CPP. Por su parte el 
fundamento sétimo, hace referencia a la necesidad de que la prueba 
negativa de ADN, debe no haber sido incorporada al debate probatorio 
previo. Finalmente el fundamento noveno, manifiesta la decisión del 
tribunal de revocar la condena por el delito de OAF, en razón a que el 
condenado presenta una prueba nueva que acredita que no es el padre 
biológico del menor, y que por lo tanto, desvirtúa la acción penal. 
Este pronunciamiento evidencia que es posible anular la condena por el 
delito de OAF, cuando se presenta prueba nueva, que varía la situación 
jurídica del condenado ya que desvincula la relación jurídica entre el padre 
y el menor, de la cual nace la responsabilidad alimentaria que a su vez, 
genera la configuración de este delito ante el incumplimiento de dicha 
obligación exigida judicialmente.  

Recensión 
Existen criterios para anular la sentencia condenatoria por el delito de 
OAF, mediante la presentación de prueba nueva (prueba negativa de 
ADN). 
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Cuadro de análisis documental Nº 05 

 

 

 

 

 

 

 

Fuente AUTO DE VISTA 2017-3SPAA-RESOLUCION N°09 

Contenido de  

la fuente 

Fundamento TERCERO 
En este fundamento, el Tribunal determina que los únicos requisitos que 
exige el tipo penal de OAF según el art.149 del CP, son: el sujeto activo 
(obligado); el sujeto pasivo (beneficiario); la resolución judicial que 
establece el pago de una pensión alimentaria; la capacidad económica 
del agente; la omisión del sujeto y que hubiere actuado con dolo. 
Respecto de la paternidad, el Tribunal manifiesta que ello es competencia 
del ámbito civil mediante la acción de impugnación de paternidad.  
Fundamento CUATRO 
En este apartado, el Tribunal manifiesta que la conducta del agente 
consistente en el no pago de la pensión alimentaria requerida por la 
autoridad, se debe a una percepción equivocada de la norma por parte 
de éste (error de prohibición), ya que consideraba que no le correspondía 
la responsabilidad alimentaria para con la menor, ya que al realizarle una 
prueba de ADN, los resultados revelaron que no era su hija. 

Análisis 

De lo expuesto en la resolución citada, se evidencia que el tipo penal del 
delito de OAF, no exige que el sujeto activo sea el padre biológico para 
su configuración, ya que se basa únicamente en el reconocimiento 
judicial en la partida de nacimiento de la cual se establece la obligación 
alimentaria. Ante la existencia de una prueba negativa de ADN, el 
presunto padre debe impugnar la paternidad en sede civil. 
Asimismo, según lo manifestado en el fundamento cuarto, existe una 
situación jurídica en la cual el sujeto incumple la obligación alimentaria 
porque considera que su conducta es correcta (error de prohibición), es 
decir que el sujeto al saber que no es el padre biológico considera que no 
debe asistir alimentariamente al menor. 

Recensión 
Cuando el sujeto incurre en error de prohibición de la norma, por 
enterarse que el menor alimentista no es su hijo biológico, esta situación 
disminuye la condena según la resolución bajo análisis. 



73 
  

 

3.2. Consideraciones finales 

3.2.1. Conclusiones 

1. Según la legislación y la jurisprudencia, ante la existencia de una prueba 

negativa de ADN, sumada a otros criterios, como el ejercicio abusivo del 

derecho por parte de la madre o el reconocimiento de un menor de forma 

involuntaria, se debe anular la sentencia por el delito de OAF. Este delito 

no requiere que el imputado sea el padre biológico, no obstante, la 

existencia de una prueba negativa de ADN desaparece el vínculo jurídico 

entre el menor alimentista y el obligado, por tanto deslegitima la sanción 

penal por parte del Estado. 

2. El delito de OAF, según la legislación peruana, consiste en el acto omisivo 

por parte de un sujeto que se encuentra obligado a asistir 

alimentariamente a otro, para lo cual habiendo una sentencia de alientos 

y un posterior cobro de pensiones devengadas, se rehúsa a cumplir. 

Jurisprudencialmente existen discrepancias en torno a este delito, ya que 

se considera por un lado de que no requiere un sujeto cualificado, es decir 

que puede ser el padre biológico o no, solo basta que éste se encuentre 

obligado legalmente; por otro se considera que una prueba negativa de 

ADN, anula el proceso o la sentencia por este delito al desaparecer el 

vínculo jurídico entre el obligado y el menor alimentista. La doctrina 

muestra consenso respecto a los elementos típicos de este delito (como 

sujeto activo y elementos de configuración), pero hay ciertas discrepancia 

sobre el aspecto subjetivo en sus comisión, ya que se evidencia que 

algunos consideran que no necesariamente el sujeto que incurre en este 

delito, lo hace con la intención de dañar al menor sino a factores 

económicos o a desconocimiento y  error en la interpretación de la ley. 

3. La prueba negativa de ADN tiene un gran peso en la administración de 

justicia en el Perú, pues debido a su gran confiabilidad científica, 

constituye una prueba irrefutable en un proceso donde se discute el 

vínculo biológico entre dos sujetos. En el delito de OAF, esta prueba es 

clave para la defensa, ya que mediante ella se acredita la ausencia de 

vinculo jurídico entre el imputado y el menor, llegando en muchos casos 

(según se advierte de la jurisprudencia), a anular la sentencia. 
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Doctrinariamente, se concibe a esta prueba, como certera, sobre la cual 

no cabe duda, ya que los resultados que se obtienen de ella responden a 

la identidad genética de cada ser humano (configuración única de 

caracteres genéticos), que la hacen autentica y confiable para establecer 

o no el vínculo biológico entre dos personas. 

4. La ley no establece el supuesto de la existencia de una prueba negativa 

de ADN y su injerencia en el proceso por el delito de OAF. 

Jurisprudencialmente, existen nulidades de condena por este delito ante 

la existencia de una prueba negativa de ADN, así como confirmaciones 

de condena debido a que ciertos magistrados consideran que la sola 

presentación de una prueba negativa de ADN, no resulta suficiente para 

anular una condena. 

5. Se debe modificar el artículo 149 del Código Penal, incorporando los 

efectos de una prueba negativa de ADN sobre el delito de OAF, en razón 

a la necesidad de dotar de claridad a la norma respecto de qué sucede 

con la sentencia condenatoria por el delito de OAF, ante la existencia de 

una prueba negativa de ADN. 
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3.2.2. Recomendaciones  

 

1. A los magistrados, no solo evaluar los aspectos objetivos de configuracion 

del delito  de OAF, sino tambien los elementos subjetivos que influyeron 

en el incumplimiento del pago por parte del imputado, ya que ello 

permitiria determinar una sancion proporcional y gradual. 

2. A los legisladores, poner mayor importancia en la discusion de las 

situaciones problematicas en torno a los derechos de los menores, como 

el de los alimentos y precisamente las de carácter normativo en el delito 

de OAF, para contribuir con el ejercicio adecuado de este derecho para 

los menores. 

3. A la comunidad academica seguir investigando sobre los aspectos 

problematicos del delito de OAF, a fin de contribuir con su mayor 

comprension y aplicación. 
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