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GLOSARIO

Subsuncion tipica. Juicio de adecuacién de un hecho de la realidad al
tipo penal descrito en la ley penal.

Sentencia Firme. Resolucion Judicial que zanja una determinada
controversia juridica, la cual ha adquirido la calidad de firme. Bien
porque se ha dejado consentir (no utilizacion de recurso alguno) o
bien porque se han agotado los recursos que la ley preve.

Requisito de procedibilidad. Condicién previa al ejercicio de la accion
penal, que se encuentra expresamente establecida en la ley, sin cuya
observancia seria invalido dicho ejercicio y el procedimiento
originado.

Consumacién. Estado en el cual el comportamiento del agente relne
todos los elementos del tipo penal, siendo indiferente si el agente
logré o0 no su objetivo deseado o si el efecto de la accion se
perfecciond en su totalidad.

Conciliacion homologada judicialmente. Forma de conclusion del
proceso civil, a través del cual el Juez de la causa, homologa o
aprueba el acuerdo arribado entre las partes que resuelve una
determinada controversia juridica. La conciliacién se materializa en
un acta, la que es aprobada u homologada por el Juez, mediante
resolucion judicial.
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RESUMEN

La precision del significado del elemento “resolucion judicial” contenido en el
tipo béasico del articulo 149 del Codigo Penal, como exigencia para la consumacion
del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, ha dado lugar en la
literatura peruana a dos criterios interpretativos dispares; el primero, considera que
dicho elemento hace referencia al “auto” que contiene el requerimiento de pago de
las pensiones devengadas, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico; por lo que este delito se consumaria cuando el obligado omite cumplir el
mandato contenido en dicha “resolucion judicial”; mientras que, el segundo
criterio, considera que “resolucion judicial” hace referencia a la “sentencia firme”
emitida en el proceso civil de alimentos que fija la cantidad y forma de pago; por
lo que, el delito se consumaria cuando el sujeto agente omite cumplir el mandato
que contiene esta sentencia firme. Por ello, el objetivo perseguido en la presente
investigacién fue determinar la forma en que debe interpretarse dicho elemento del
tipo, teniendo en cuenta su naturaleza juridica y su especial forma de
configuracion.

En este orden de ideas, la doctrina mayoritaria se ha inclinado a favor del
segundo criterio de interpretacion brindando los fundamentos correspondientes,
mientras que, la que defiende el primer criterio de interpretacion, la hace sin mayor
argumentacién, e incluso se contradice en sus afirmaciones. Por su parte, en la
jurisprudencia y los Plenos Jurisdiccionales desarrollados sobre el tema, se advierte
una tendencia contraria, pues se defiende de manera casi unanime el primer criterio
de interpretacion; sin embargo, sus explicaciones, en algunos casos, son incorrectas

parcialmente y en otros, contradictorios y confusos.
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En tal contexto, en la presente tesis, teniendo como puntos de referencia a la
“naturaleza juridica de este delito” y su “especial forma de configuracion”,
consideramos que debe asumirse el primer criterio de interpretacion; pues explica
convenientemente la forma como opera la prescripcion y la resolucién de la
problemética de subsuncidn tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de
una “conciliacion homologada judicialmente” y de la ejecucion de un “acta de la
DEMUNA en un proceso unico de ejecucién”. Con lo hecho se contribuye a llenar
el vacio doctrinal existente en nuestro medio, constituyéndose en el soporte

dogmatico de la tendencia doctrinal minoritaria y jurisprudencial mayoritaria.

Palabras clave. Resolucion Judicial. Naturaleza juridica. Especial configuracion del
delito de Incumplimiento de Obligacion Alimentaria. Prescripcion de la accion penal.

Consumacion.
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ABSTRACT

The precision of meaning of the element “legal ruling” contained in the basic
penal type of article 149 of the Penal Code, as a requirement for the commission of
the offense against the obligation of maintenance has resulted in two disparate
interpretative criteria in Peruvian literature: the first criterion considers that such
element refers to the “writ” containing the order of payment of the accrued
pensions under penalty of sending copies to the Public Prosecution; thus the
offense would be committed when the obligor fails to comply with the mandate
contained in such “legal ruling”; while the second criterion considers that “legal
ruling” refers to the “final decision” issued in the civil procedure for maintenance
which sets the amount and method of payment; therefore, the offense would be
committed when the agent fails to comply with the mandate contained in this final
decision. On that matter, the objective of this research was to determine how such
“element of penal type” should be interpreted, considering its “legal nature” and its
special form of configuration.

In this vein, most of the doctrine has tilted in favor of the aforementioned
second criterion and has provided the corresponding foundations, whereas the
doctrine defending the first criterion of interpretation has given no further
arguments and has even contradicted its own claims. However, an opposite trend is
noticed in Case Law and the Judiciary Plenaries carried out on the subject in favor
of the first criterion of interpretation which has received almost unanimous
support; nonetheless, their explanations are partly inaccurate in some cases and

they are self-contradictory and confusing in other cases.
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In such context, in this work, regarding as reference points “the legal nature of
this offense” and its “special form of configuration” we believe that the first
criterion of interpretation must be assumed for it adequately explains how the
prescription and the resolution of the problems associated with the inclusion into
maintenance obligations arising from a “judicially approved settlement” and the
execution of “a record from DEMUNA” " in a single process of execution operate.
The present work contributes to fill the doctrinal void existing in our context, thus
becoming the dogmatic support of what is at the same time the less favored trend

in Doctrine and the most popular trend in Case Law.

Keywords: Legal Ruling. Legal Nature. Special Configuration of the Offense of
Breach of Maintenance Obligation. Prescription of Criminal Prosecution. Commision

of the Offense.

* DEMUNA is an acronym in Spanish language which stands for a Peruvian service in charge of the protection
and promotion of the rights of children and adolescents within the jurisdiction of a municipality.
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INTRODUCCION

La interpretacion del elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo
béasico del articulo 149 del Cddigo Penal, como exigencia para la consumacion del
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria; en el terreno doctrinario, ha
sido objeto de dos posiciones bien marcadas. La primera, considera que dicho
elemento hace referencia al auto que contiene el requerimiento de pago de las
pensiones devengadas, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico; por lo que este delito se consumaria cuando el obligado omite cumplir el
mandato contenido en dicha “resolucion judicial”. La segunda posicion considera
que dicho elemento hace referencia a la sentencia firme emitida en el proceso civil
de alimentos que fija la cantidad y forma de pago®; siendo ello asi, el delito se
consumaria cuando el sujeto agente omite cumplir el mandato que establece la
sentencia firme.

Esta disyuntiva, no ha sido abordada por la doctrina penal de manera

“profunda”?

e “integral”, pese a la importancia practica que tiene, sobre todo en
tema de la prescripcion de la accion penal. Aunque este “descuido” ha tratado de
ser subsanado, en parte con algunos desarrollos observados en el ambito

jurisprudencial e incluso en plenos jurisdiccionales, los que; sin embargo, no se

hallan exentos de contradicciones, situacion que ha generado mas confusion.

! Esta posicién doctrinal a su vez se divide dos opiniones disimiles: i) un grupo de la doctrina considera que el
requerimiento que se hace al obligado, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente, se constituye en un
requisito de procedibilidad; vy, ii) otro criterio doctrinal precisa que no existe tal requisito de procedibilidad,
bastando la mera omision de la sentencia firme. Con referencias y mayor amplitud véase item 1.1.1.

236lo a manera de ejemplo, Villa Stein (2001, 96) realiza un analisis muy escueto y gaseoso cuando aborda esta
problemdtica, pues se limita a sefialar: “Se consuma el delito cuando notificado el obligado, omite la prestacion
alimentaria”. Lo cual ha generado que, algiin sector de doctrina afirme que comparte el primer criterio de
interpretacion — entre otros Campana Valderrama (2002, 86) —; mientras que, otro sector considere que se adhiere
al segundo criterio de interpretacion —Reyna Alfaro (2011, 200) —.



En este orden de ideas, en la presente investigacion asumimos como tesis el
primer criterio de interpretacion; sin embargo, a diferencia de lo que se venia
haciendo al respecto, desarrollamos un procedimiento de comprobacién de nuestra
hipotesis, basandonos en el método dogmatico y argumentativo; mas precisamente,
realizamos un estudio “profundo” e “integral” del tema, teniendo como puntos de
referencia: la “naturaleza juridica de este delito” y “la especial forma de
configuracién”®. Estos aspectos tienen incidencia en la forma como opera la
prescripcion y en la resolucion de la problematica de subsuncion tipica de las
obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion homologada
judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”™;
factores que nos ayudaron a establecer cuél de los dos criterios de interpretacion se
debe asumir. Todo ello con la finalidad de optar por la posicion menos refutable y
la que es mas coherente, desde el punto de vista dogmatico y politico criminal, de
tal manera que, explique de manera integral la forma como opera este delito,
Ilenando asi el vacio doctrinal existente en nuestro medio.

En tal sentido, en el capitulo I, destacamos los aspectos metodoldgicos, que
permite darle “rigurosidad” a nuestra investigacion; en el capitulo II, desarrollamos
nuestro marco teorico, el cual consta del desarrollo de los siguientes items: la teoria
del delito, el delito de omision, el delito de omision propia, el delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria, la especial configuracion de este delito,
la prescripcion de la accion penal, la “conciliacion homologada judicialmente” en
el proceso de alimentos, el “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de

ejecucion”, argumentos doctrinales y jurisprudenciales sobre el primer criterio de

3 Aspecto ignorado por la jurisprudencia y gran parte de la doctrina, a excepcion de Torres Gonzales (2010, 60),
con detalle véase item 2.4.

4 Nos referimos solamente a las actas llevadas a cabo en las Defensorias acreditadas ante el MIMP como Centros
de Conciliacién.



interpretacion y aspectos de incidencia; y, los argumentos doctrinales y
jurisprudenciales sobre el segundo criterio de interpretacion y aspectos de
incidencia; en el capitulo Ill, contrastamos nuestra hipétesis, observando el
siguiente procedimiento: en primer lugar sometemos a prueba el segundo criterio
de interpretacion, destacando los problemas practicos que genera —aspectos de
incidencia— y discutiendo criticamente los argumentos vertidos por la doctrina y la
jurisprudencia. Luego, se hace lo mismo con el primer criterio de interpretacion,
con la diferencia de que aqui aportaremos nuevos argumentos y se precisara de qué
manera este criterio de interpretacién explica de manera integral la forma cémo
opera este delito, que es el hallazgo de nuestra investigacion; y, por ultimo, en el

capitulo IV, brindamos las conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS
1.1. Problema de investigacion

1.1.1 Planteamiento del problema de investigacion

El delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, tipificado en el
articulo 149 del Cdédigo Penal, se configura cuando el sujeto activo omite cumplir
su obligacion de prestar alimentos que establece una “resolucion judicial”,
agravandose dicha conducta en dos circunstancias: cuando el sujeto agente simula
otra obligacion de alimentos en connivencia con otra persona o abandonado
maliciosamente su trabajo, y cuando ha causado lesién grave o muerte que
pudieron ser previstas.

Sobre esta figura delictiva (tipo basico), existe consenso en la doctrina
(Salinas Siccha 2005, 394; Pefia Cabrera Freyre 2008a, 435) de que se trata de un
delito de omisién propia y de mera actividad®, sin embargo, el panorama es poco
claro cuando se trata de establecer el momento de su consumacion. Asi, para un
sector de la doctrina, se consuma en el momento en que se vence el plazo del
requerimiento que fuera formulado al sujeto activo, bajo apercibimiento, mediante
“resolucién judicial”®. Para otro sector, cuando el sujeto activo, teniendo pleno
conocimiento de la “resolucién judicial” (sentencia firme’) que le ordena pasar

determinada pensién alimenticia mensual al beneficiario, dolosamente omite

% Por ello es irrelevante el perjuicio o resultado.

® Los tnicos autores que se adhieren a esta posicién: Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano (1996, 160).

" Es necesario precisar que tanto Salinas Siccha (2005, 395-396) como Bramont Bramont - Arias Torres y Garcia
Cantizano (1996, 160), sefialan que el elemento del tipo penal hace referencia también al “auto de asignacion
provisional de alimentos”. No obstante, nosotros lo hemos descartado como parte de nuestro analisis por las
siguientes razones: i) no se brinda mayor argumentacion doctrinal sobre el tema; ii) no tiene respaldo
jurisprudencial (imposibilidad de discutir sus argumentos); iii) sélo con la “sentencia firme” se tiene certeza de la
obligacion que le asiste al sujeto, quien incluso antes de este pronunciamiento, puede oponerse a la obligacion
ofreciendo la prueba del ADN; y, porque iv) la asignacion anticipada es una medida temporal sobre el fondo
(Reyna Alfaro 2001, 188), es de caracter preventiva, ya que busca evitar que la falta de alimentos perjudique al
alimentista y no tiene caracter definitivo, pues puede ser dejada sin efecto o ser modificada con la decisién final.
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cumplir tal mandato. Siendo que en esta Gltima posicion, un grupo de la doctrina
considera que el requerimiento que se hace al obligado, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente, se constituye en un requisito de procedibilidad®; mientras
que, para otros, no existe tal requisito de procedibilidad®, bastando la mera
omision.

Asimismo, estas posiciones han sido plasmadas en sendos y disimiles criterios
jurisprudenciales; asi, por un lado, se ha sefialado que se configura “[...] al
momento de vencer el plazo de requerimiento judicial del pago de las pensiones
alimenticias devengadas, que fue notificado al encausado, bajo apercibimiento de
ser denunciado penalmente” (Exp. N 0024-2005, considerando 2)'°; y, por otro
lado,

que reiterada ejecutoria inciden en que previamente a la formalizacion de la

denuncia penal por delito de omision de asistencia familiar, se debe verificar

que el demandado fue debidamente notificado de las resoluciones que lo
requerian para que cumpla con sus obligaciones, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente [...] que, en consecuencia, del estudio de autos se
advierte que el procesado varié su domicilio legal [...] por lo que, al haberse
notificado en domicilio diferente al anotado [...] se infiere que el procesado no
ha tomado conocimiento efectivo del requerimiento anotado, lo cual importa la

no concurrencia de uno de los requisitos de procedibilidad de la presente
accion penal (Exp. N° 2399-Ica En Salinas Siccha 2005, 388)*.

8 Entre los autores més sobresalientes que se adhieren a esta posicion, tenemos a: Salinas Siccha (2005, 395-396),
Campana Valderrama (2002, 86); y, Torres Gonzales (2010, 59).

® Hasta donde tenemos conocimiento, el Ginico doctrinario que defiende esta posicién es el profesor Reyna Alfaro
(2011, 199-200).

WEL igual sentido se ha establecido: “Que se encuentra acreditado en autos que el procesado se sustrajo a su
obligacion de prestar alimentos a sus menores hijas, tal como fue ordenada en sentencia en el Fuero Civil y pese a
haber sido requerido conforme a ley para su pago, configurandose el delito materia de instruccion” (Exp N° 79-93-
Lima En Pefia Cabrera Freyre 2008a, 436). Asimismo en el PRIMER PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL
PENAL — HUANCAVELICA (2008), en su Tema 1, ha sefialado que este delito se consuma después de “vencido
el plazo de requerimiento para el pago de las pensiones devengadas, bajo apercibimiento de remitirse copias al
Ministerio Publico”, entre otros Plenos Jurisdiccionales, los cuales son analizados criticamente en el capitulo III, y
ademas figuran en el apéndice B de la presente investigacion.

1 En igual sentido: “que, la omision de asistencia familiar [...] se configura siempre que el agente desatendiendo
una resolucion judicial no cumple con pagar las pensiones alimenticias, por consiguiente es necesario que antes de
proceder a la denuncia penal se acredite la notificacion con el apercibimiento expreso de acudir a la via penal, pues
este hecho acreditara su renuencia consciente de cumplir con sus obligaciones alimentarias, situacion que no se
produce en el casa materia de autos”. (Exp N° 4697 En Salinas Siccha 2005, 387). Asimismo: “No basta la
existencia de una sentencia fijando una pension alimenticia y el presumido incumplimiento para que proceda ipso
facto la denuncia por omision a la asistencia familiar, sino que ademas debe constatarse la presencia de una
resolucion conminatoria bajo apercibimiento de ser denunciado por el ilicito mencionado” (Exp N° 6473-97-Lima
En Pefia Cabrera Freyre 2008a, 436).



Ademas, la propia Corte Suprema, en el considerando Octavo de la Casacion
N° 02 — 2010-Lambayeque, expresa:

Octavo: Que, asimismo, el primer parrafo del articulo ciento cuarenta y nueve
del Codigo Penal sanciona la conducta de quien “omite cumplir su obligacion
de prestar los alimentos que establece una resolucién judicial [...]”, que, por
tanto, no se advierte que en el citado tipo penal u otra norma legal haga
referencia a cuestiones que condicionen la intervencion punitiva a su
previa satisfaccion, de modo tal que en los delitos de omision a la asistencia
familiar es claro que no se requiere méas que el incumplimiento de la
obligacion alimentaria —establecida en una resolucion judicial- para que el
afectado pueda incoar la respectiva accion penal; que, si bien en la préctica
jurisdiccional se solicita entre otros, la resolucién judicial que aprobd la
liquidacion de pensiones alimenticias devengadas, esta no constituye un
requisito de procedibilidad para iniciar la accion penal; que, por
consiguiente, no existe confusion o necesidad de desarrollo jurisprudencial**.

Esta disparidad en la interpretacion para determinar el momento consumativo,
se debe a que el tipo penal hace referencia de manera genérica al término

“resolucion judicial”, no especificando a qué tipo de resolucion se refiere®,

12| os énfasis son nuestros.

¥ En lo concerniente a la regulacion de este tipo de delitos en la legislacién comparada, podemos citar a manera de
ejemplo a los siguientes paises: a) los paises con similar configuracién tenemos: al Codigo Penal Francés, que en
su articulo 227-3, prescribe: “El hecho, cometido por una persona, de dejar de cumplir una resolucidn judicial o un
convenio judicialmente homologado que imponga al interesado, en favor de un hijo menor, de un descendiente, de
un ascendiente o del cényuge, el pago de una pension, una contribucidon, ayudas o de prestaciones de cualquier
clase debidas en virtud de alguna de las obligaciones familiares previstas en los titulos V, VI, VIl 'y VIII del libro
1° del cédigo civil, permaneciendo més de dos meses sin cumplir integramente esta obligacion, serd castigado con
dos afios de prision y multa de 15.000 euros. Asimismo tenemos, al Codigo Penal Espafiol, que en su articulo
227.1, prescribe: “El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos 0 cuatro meses no consecutivos
cualquier tipo de prestacién econémica en favor de su cdnyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente
aprobado o resolucién judicial en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracién de nulidad del
matrimonio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a favor de sus hijos, sera castigado con la pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses. Para un andlisis comparado de la legislacion peruana y
espafiola, puede consultarse las reflexiones de Roca de Agapito (2013, 529-549); b) los paises con distinta
configuracion tenemos: al Codigo Penal Aleman, que en su articulo § 170 (1), prescribe: “Quien se sustraiga del
deber legal de prestar alimentos, en tal forma que peligre la necesidad vital del acreedor de alimentos o que
estuviese en peligro sin la ayuda de otros, sera castigado con pena privativa de la libertad de uno hasta tres afios o
con multa.” Asimismo tenemos, al Codigo Penal Colombiano, que en su articulo 233, prescribe: “El que se
sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes,
adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero 0o compafiera permanente, incurrird en prision de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a treinta (30) salarios minimos legales
mensuales vigentes.” Y por ultimo, tenemos al Codigo Penal Uruguayo, que en su articulo 279A, prescribe: “El
que omitiere el cumplimiento de los deberes legales de asistencia econémica inherentes a la patria potestad, o a la
guarda judicialmente conferida, sera castigado con pena de tres meses de prision a dos afios de penitenciaria.
Constituye agravante especial de este delito el empleo de estratagemas o pretextos para sustraerse al cumplimiento
de los deberes de asistencia econdmica inherentes a la patria potestad.”

Debemos aclarar que no se ha desarrollado a profundidad el tema de la legislacién comparada, pues consideramos
que los tipos penales son configurados de manera distinta por cada ordenamiento penal, y si bien es verdad pueden
ser similares, siempre existen variaciones de redaccion que cambian la interpretacion (V.gr. el inicio de la vida
independiente en nuestro sistema penal no esta determinado por el nacimiento —como si ocurre en la legislacién
espafiola—, sino por las primeras contracciones uterinas). Esto es lo que pasa con el articulo 149 de nuestro CP, el
cual ha sido redactado de manera amplia, dejando abierta la posibilidad a otras interpretaciones, situacion que no
ocurre en el CP Francés y Espafiol, que hacen referencia incluso al nimero de meses que se debe dejar de pagar.
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Dentro de este contexto, asumir tal o cual criterio de interpretacion, respecto
del citado elemento “resolucion judicial” como exigencia para la consumacion del
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria; implica necesariamente —como
no se ha venido haciendo— realizar un estudio profundo e integral del problema,
teniendo como puntos de referencia: la “naturaleza juridica de este delito” y “la

. 514
especial forma de configuracion”

, aspectos que tienen incidencia en la forma
como opera la prescripcion y en la resolucion de la problemética de subsuncion
tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion homologada
judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.
Todo ello con la finalidad de optar por la posicion menos refutable y la que es mas
coherente desde el punto de vista dogmatico y politico criminal, de tal manera que
explique de manera integral la forma como opera este delito, llenando asi el vacio

doctrinal existente en nuestro medio.

En tal sentido, nos formulamos la siguiente pregunta de investigacion.

1.1.2 Formulacién del problema de investigacion

(Como debe interpretarse el elemento “resolucion judicial” contenido en
el tipo béasico del articulo 149 del Codigo Penal, como exigencia para la
consumacion del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria; teniendo en

cuenta su naturaleza juridica y su especial forma de configuracion?

1.1.3 Justificacion de la investigacion

La presente investigacion posee envergadura, pues respecto a la

consumacion del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, existen dos

4 Esto origina que cada liquidacién de alimentos devengados da origen a un nuevo delito, una investigacion y
proceso distintos.



criterios de interpretacion contrapuestos o disimiles, los que han sido desarrollados
y asumidos por la doctrina y la jurisprudencia. Tal diferencia radica en el modo de
interpretar el elemento “resolucion judicial” del tipo penal antes aludido, siendo
que ambos criterios le asignan una significacion distinta.

En tal sentido, no obstante las consecuencias practicas’® que acarrea el asumir
tal o cual criterio de interpretacion respecto del elemento “resolucion judicial”,
dicha problemética ha sido abordada de manera tangencial y no se le ha dado la
debida importancia; por lo que la presente investigacion, teniendo como puntos de
referencia a la “naturaleza juridica de este delito” y “la especial forma de
configuracion”, establecera como debe interpretarse dicho elemento, brindando las
razones o argumentos que le dan sustento; contribuyendo de esta manera a una
correcta interpretacion y aplicacion por parte de los operadores del derecho,
principalmente jueces, fiscales y abogados defensores.

Con mayor precision, la investigacion se justifica pues brindara una analisis
“profundo” del problema estudiado, considerando los dos puntos de referencia
anteriormente indicados, que tienen incidencia en la forma como opera la
prescripcion y en la resolucion de la problematica de subsuncidn tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de wuna “conciliacion homologada
judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion’;
lo que nos permitira optar por tal o cual criterio de interpretacion; siendo una

herramienta util para los operadores del derecho.

15 Explicacion de la forma como opera la prescripcién de la accién penal, y la resolucién de la problemética de
subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de
un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.
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1.1.4 Limitaciones

La principal limitacion constituye la escasa informacion bibliogréafica respecto
al andlisis dogmatico “profundo” del delito de incumplimiento de obligacion

alimentaria en nuestro pais.

1.1.5 Delimitacion de la investigacion

La presente investigacion se enmarca dentro del Estudio del Derecho Publico;
basicamente dentro del Area del Derecho Penal, y dentro de ésta en el &mbito de la
parte especial del derecho penal. Doctrinariamente se hard uso de los diversos

aportes de los juristas mas sobresalientes a nivel mundial.

1.2. Antecedentes tedricos del problema de investigacion

El problema materia de estudio ha sido abordado por la doctrina. Asi, Bramont
- Arias Torres y Garcia Cantizano han sefialado que: “El delito se consuma en el
momento de vencerse el plazo del requerimiento que fuere formulado al sujeto
activo, bajo apercibimiento, sin que hasta el momento haya cumplido con la
obligacion de prestar los alimentos” (1996, 160); sin embargo, estos mismos
autores precisan: “El Codigo Penal utiliza el término ‘resolucion’, por lo que
comprende [...] la sentencia del juicio de alimentos [...]”. Ademas ensefian que
“Es un delito continuado, donde la pluralidad de hechos estd considerada
juridicamente como una sola accion dando lugar a un solo delito” (1996, 159).

Como se evidencia de esta posicion doctrinal, si bien es verdad que toma una
posicion clara a favor del primer criterio de interpretacion del elemento del tipo
“resolucion judicial”; no obstante, mas adelante, de manera inexplicable se

inclinan a favor del segundo criterio de interpretacion, no advirtiéndose mayor



argumentaciéon sobre el tema. En cuanto a la consideracion de su naturaleza
continuada, olvidan que en el delito continuado hay pluralidad de acciones, donde
cada accion se consuma de forma independiente, solo que juridicamente se le
considera como una unidad de accion; situacion que no se presenta en el delito
materia de estudio. Ademas, si bien no se pronuncian sobre la prescripcion, al
considerar que se trata de un delito continuado, el inicio del plazo de la
prescripcion deberia operar desde el dia en que termind la actividad delictuosa,
situacion que no es explicada ni analizada por estos autores. Por ultimo, esta
posicion doctrinal, no toma en cuenta la especial forma de configuracion de este
delito, pues cada liquidacion es considerada como una nueva investigacion o
proceso.

Por su parte, Salinas Siccha explica que:

El ilicito penal de omision de asistencia familiar se perfecciona o consuma,

cuando el sujeto activo teniendo pleno conocimiento de la resolucion judicial

que le ordena pasar determinada pensién alimenticia mensual al beneficiario,

dolosamente omite cumplir tal mandato (2005, 395-396).

Mas adelante agrega:

Cuestion diferente es el requerimiento que debe hacerse al obligado con la

finalidad que cumpla con lo ordenado por la resolucion judicial. Ello

simplemente es una formalidad que se exige y debe cumplirse para hacer

viable la accion penal respecto de este delito. EI requerimiento que se hace al

obligado que dé cumplimiento lo ordenado en resoluciéon judicial, bajo

apercibimiento de ser denunciado penalmente, se constituye en un requisito de

procedibilidad (2005, 396).

Por ultimo se puede encontrar en su pensamiento:

Es un delito permanente [...] La omision de cumplir con la resolucion judicial

que obliga a pasar una pension alimenticia mensual y por adelantado se

produce y permanece en el tiempo, sin intervalo, siendo el caso que tal estado

de permanencia concluye cuando el obligado, quien tiene dominio de la

permanencia, voluntariamente decide acatar la orden judicial o por la

intervencion de la autoridad judicial que coactivamente le obliga a cumplir su
deber asistencial (2005, 391).
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Como se aprecia este autor se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion; ademas que aborda el tema de la naturaleza permanente de este
delito de manera directa, y el tema de la prescripcion de manera indirecta; sin

embargo, omite tomar en cuenta la especial forma de configuracion de este delito.

1.3. Definicién de términos basicos

Naturaleza juridica: Calificacion que corresponde a las relaciones o
instituciones juridicas conforme a los conceptos utilizados por determinado sistema
normativo (Ossorio 2001, 639) o aquellos elaborados por la doctrina.

Especial forma de configuracion del delito de incumplimiento de obligacion
alimentaria'®: Situacién que consiste en que cada liquidacién de alimentos
devengados, requerida bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico, mediante resolucion judicial; da origen a un nuevo delito, investigacion y
proceso distintos.

Resolucion Judicial: Es aquel instrumento a través del cual los jueces emiten
sus pronunciamientos o impulsan el proceso. Estas pueden ser: decretos, autos o

sentencias. En la tesis se discutira si se trata de un auto o de una sentencia firme.

1.4, Hipotesis

El elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del articulo 149
del Coddigo Penal, como exigencia para la consumacién del delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria, teniendo en cuenta su naturaleza
juridica y su especial forma de configuracion, debe interpretarse como aquella que

hace referencia a la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de

18 E| carécter peculiar de su configuracion.
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alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Pdblico ™.
1.5. Objetivos
1.5.1. General
Determinar la forma en que debe interpretarse el elemento “resolucion
judicial” contenido en el tipo basico del articulo 149 del Codigo Penal, como
exigencia para la consumacion del delito de incumplimiento de obligacion
alimentaria; teniendo en cuenta su naturaleza juridica y su especial forma de

configuracion.

1.5.2. Especificos

a. Determinar la naturaleza juridica del delito de incumplimiento de
obligacion alimentaria, segun la doctrina y la jurisprudencia.

b. Explicar la especial forma de la configuracién del delito de
incumplimiento de obligacién alimentaria, segun la doctrina y la
jurisprudencia.

c. Establecer la forma en que opera la prescripcion de la accion penal del
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, segun la doctrina y la
jurisprudencia.

d. Explicar la probleméatica de subsuncion tipica de las obligaciones
alimentarias derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y

de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion”.

7 En consecuencia, la consumacion de este delito, opera cuando vence el plazo que otorga dicha resolucién
judicial sin que el obligado cumpla el requerimiento judicial.
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1.6. Disefio de contrastacion de la hipotesis

1.6.1. Ejes de la investigacion®®
Resolucion Judicial (auto) que contiene el requerimiento de pago de

alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio

Publico.

1.6.2. Unidad de Anélisis
Art. 149 del Cédigo Penal.

Art. 6 segundo parrafo de la Constitucion Politica del Estado.
Nueve (09) jurisprudencias en materia penal referidas a la consumacion

del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria (Ver Apéndice A).

1.6.3. Universo y Muestra

a) Universo: No obstante la naturaleza dogmatica (interpretativa) de la
presente investigacion, el universo estd conformado por la totalidad de
jurisprudencias en materia penal (1998-2010) referidas a la consumacién del
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria dadas en el Peru.

b) Muestra: Se han revisado nueve (09) jurisprudencias, las cuales han
sido elegidas utilizando el criterio de CONVENIENCIA DE JERARQUIA; es
decir, se prefirieron las resoluciones emitidas por las Salas Superiores y

Supremas de las Cortes de Justicia del Peru.

1.6.4. Tipologia de la Investigacién

Nuestro estudio se enmarca dentro de las investigaciones
DOGMATICO-JURIDICAS, en tal sentido, la presente investigacion apunta

al andlisis de las limitaciones, las lagunas o el sentido de las instituciones

18 Este item ha sido considerado en base a lo recomendado por el profesor de los cursos Seminario de Tesis I y 11,
ambas materias dictadas en la Escuela de Post Grado de la Universidad Nacional de Cajamarca.

13



juridicas a la luz de los elementos formales normativos. En este sentido la tesis
brindara las razones o argumentos por los cuales debe asumirse tal o cual
criterio de interpretacion respecto al elemento del tipo penal “resolucion
judicial”.

Asimismo, la presente investigacion es de tipo PROPOSITIVA,
debiéndose entender por tal, aquel examen que busca cuestionar una ley o una
institucion juridica vigente para, luego de evaluar sus fallas, proponer cambios
0 nuevas interpretaciones. En el presente caso, luego de describir y explicar la
realidad normativa, doctrinal y jurisprudencial sobre el elemento “resolucion
judicial” contenido en el tipo basico del articulo 149 del Cddigo Penal, se
planteara cual criterio de interpretacion debe asumirse, teniendo como
referentes la naturaleza juridica de este delito y su especial forma de

configuracion.

1.6.5. Métodos de la Investigacion

Para demostrar nuestra hipotesis, utilizaremos el METODO
DOGMATICO, que consiste en el andlisis de la letra del texto normativo,
desde la perspectiva normativa, doctrinaria y jurisprudencial, descomponiendo
dicho texto analiticamente para luego reconstruirlo en forma coherente,
arrojando una construccion (interpretacion) o teoria juridica. En nuestro caso,
el analisis es del elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del
articulo 149 del Coddigo Penal, a través de los distintos criterios de
interpretacion: literal, 16gica, sistematica y teleoldgica de dicha norma, para

plantear cudl es el criterio de interpretacion que debe asumirse, teniendo como
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puntos de referencia a la “naturaleza juridica de este delito” y a “la especial
forma de configuracion”.

Asimismo, utilizaremos el METODO ARGUMENTATIVO para
determinar la forma en que debe interpretarse el elemento “resolucion judicial”
contenido en el tipo basico del articulo 149 del Cddigo Penal, esencialmente se
echaran mano de argumentos semanticos, historicos, comparativos,
sistematicos, teleoldgicos y argumentos practicos en general.

Aunado a lo anterior, también utilizaremos el METODO
EXEGETICO, por el cual desentrafiaremos el sentido del texto expreso del
elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del articulo 149 del

Cddigo Penal.

1.6.6. Técnicas e Instrumentos de la Investigacion

1.6.6.1 Técnicas

Se ha empleado la técnica de la observacion y recopilacion documental
para captar la informacidn existente del problema estudiado. Asimismo, luego
de la recopilacion, se va a utilizar la técnica de seleccion y sintesis; y, por
ultimo la de analisis e interpretacion de la informacién obtenida.

1.6.6.2. Instrumento de recoleccion de datos

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion se ha utilizado las
fichas bibliograficas, textuales, de resumen y de comentario. Los cuales, nos
permitio realizar una recoleccion y sistematizacion de datos adecuada, referida

al estudio de la codificacidn, la doctrina y la jurisprudencia.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

2.1. Lateoria del delito

La dogmaética penal ha tratado de dar respuesta a tres preguntas fundamentales
respecto de su objeto de estudio Ilamado Derecho penal: ¢qué es el Derecho penal?,
¢qué es el delito?; y, ¢cudles son las consecuencias juridicas que acarrea el delito? La
primera pregunta, ha sido abordada por la Teoria del Derecho penal, la segunda, por
la Teoria del delito; y, la ultima por la Teoria de las consecuencias juridicas del delito.

Teniendo en cuenta los alcances y delimitacion de nuestra investigacion,
desarrollaremos, en primer lugar, como parte de nuestro marco teérico, la llamada
Teoria del delito. Sin embargo, antes de abordar el concepto y contenido de ella, con
la finalidad de otorgarle mayor solidez y coherencia a nuestro analisis, trataremos
previamente de justificar por qué razones asumimos el método ontolégico-normativo
0 método sintético real-normativo en la construccion de una sélida Teoria de la
Responsabilidad Penal; y, porqué es necesaria una construccion sistematica de este

tipo dentro del Derecho penal, veamos.

2.1.1. El método ontoldgico-normativo o método sintético real-normativo

Este método es de caracter sintético, esto es, ontico-axioldgico, o real-
normativo, pues pretende lograr una fusién entre realidad y valor. Mas precisamente:

consiste [...] en que a partir de la contemplacion de la funcion y fines del
Derecho penal, procede a identificar los fendmenos reales que interesan al
Derecho penal, para analizarlos en sus estructuras y sintetizar después los
resultados del analisis, y todo ello con el fin de conocer el fendmeno en su
unidad y en su realidad para poder fundirlo con los valores juridicos
correspondientes [...] De ahi la gran superioridad del finalismo frente al resto
de las Dogmaticas, considerablemente mas retrasadas e incapaces de progresar
en el conocimiento de la materia del Derecho y de su valoracion correcta.
(Gracia Martin 2005a, 513)
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Como acertadamente expresa el profesor de la Universidad de Zaragoza, Luis
Gracia Martin:

A una teoria y a un método como los desarrollados por el finalismo, sélo se

llega, a mi juicio, si a la respuesta que se obtenga de la pregunta sobre la

funcion y los fines del Derecho penal®®, sigue una nueva pregunta acerca de
las condiciones de la posibilidad de realizacion de aquella funcién y de
aquellos fines, si esta nueva pregunta va seguida después de una indagacion
que conduzca al conocimiento de dichas condiciones de posibilidad, y si,
finalmente, se quiere configurar al Derecho penal como un sistema conforme
con aquellas condiciones de posibilidad de realizacion de su funcién y de sus
fines. Asi procedié Welzel, y asi fue como éste descubrio que el respeto de
determinadas estructuras fenoménicas de la materia del derecho por el
legislador y, con ello, la congruencia de la regulacién juridica con dichas
estructuras logico-objetivas, constituyen precisamente aquellas condiciones
de la posibilidad de realizacion de la funcién y de los fines del Derecho en

general y del Derecho penal en particular. (2005a, 514)

En adelante, siguiendo las ideas de Gracia Martin (2005a, 514-516), podemos
decir que, al menos una vez que se ha constituido la sociedad, los seres humanos
desarrollamos nuestra existencia y nuestra actividad en relacion con dos mundos
diferentes, aunque no necesariamente incompatibles. Se trata del mundo fisico-natural
y del mundo social o socio-politico. Tanto uno como otro se caracterizan porque en
mayor o menor medida ambos funcionan de un modo ordenado, es decir, conforme a
regularidades del acontecer, conforme a una legalidad. Ahora bien, en esta dimension
meramente formal acaba la similitud. Las leyes del mundo fisico-natural son de
caracter necesario y el acontecer fisico-natural se impone inexorablemente por la
causalidad. Las leyes del mundo social, por el contrario, no tiene caracter necesario,
pues se fijan mediante convenciones entre los hombres. Como aqui no rige la

causalidad, las leyes del orden social requieren de algin mecanismo que reemplace a

aquella para su imposicion, y ese mecanismo no puede consistir nada mas que o bien

¥ por ello Hassemer (2012, 94) expresa: “la cuestion de la idoneidad carece de sentido mientras no exista claridad
sobre los correspondientes contenidos de una teoria del Derecho penal, esto es, mientras esté por determinar cémo
tal teoria describe los fines y funciones del sistema del Derecho penal [...] si se trata de la proteccion de bienes
juridicos [...]”.
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en la realizaciébn de actos de coaccién por un poder superior, o bien en el
establecimiento de deberes u obligaciones para los destinatarios de estas leyes.

Ahora bien, sobre todo desde Pufendorf, se encuentran perfectamente
delimitados los campos en que una legalidad se impone como mera coaccion del
poder y en que se impone, por el contrario, en tanto que Derecho. Sélo una legalidad
que pretenda imponerse por su caracter obligatorio, o sea, por medio del deber, puede
merecer el rango de Derecho.

A partir de la autonomia kantiana, obligacion y persona responsable son dos
conceptos inseparables. Todo mandato que pretenda obligar a un hombre en tanto que
norma juridica, tiene que reconocerle como persona. Por ello, dice y subraya Welzel,
citado por Gracia Martin (2005a): “el reconocimiento del hombre como persona
responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si este no
quiere forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho”.

Es evidente que este reconocimiento del hombre como persona responsable no

resuelve nada acerca de cuéles deban ser los contenidos materiales de las

normas juridicas. Su virtualidad no reside en nada mas, pero tampoco en nada
mMenos que en que para que una norma pueda imponerse en tanto que Derecho

y no en tanto que mero acto de poder, es preciso que mantenga incélumes las

propiedades o los componentes esenciales que hacen salir del hombre del

estado del naturalis incultus, por expresarlo con palabras de Pufendorf, y le
hacen adquirir la condicion de persona responsable. Gracia Martin (2005a,

516)

La dignidad de la persona es sin duda un valor, pero el sustrato de la persona
pertenece a la esfera ontoldgica y tiene como componentes onticos a la capacidad de
actuar de modo final®, esto es de dirigir su actividad de modo consciente a una meta,
y la capacidad de comprometerse y, por ello, de obligarse ético-socialmente, esto es,

con conciencia de que le es posible cumplir las obligaciones que ha contraido. La

estructura final de la accion humana y la capacidad de autodeterminacion conforme al

2 De modo voluntario en términos de Hirsch (2005, 18). “Mas exactamente deberia hablarse de la accién
voluntaria”.
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sentido y al valor son, por lo tanto, estructuras logico objetivas, o sea reales o
fenoménicas de la condicion de persona. ElI Derecho tiene que atenerse a ellas y
respetarlas de modo necesario, si es que quiere imponerse en tanto que Derecho y no
como mera fuerza.

Ahora bien, la vinculacién del legislador a estas estructuras l6gico-objetivas y
la funcion limitativa de las mismas, es sélo relativa. El legislador se encuentra
vinculado a ellas Unicamente en la medida en que quiera establecer una regulacion de
determinada clase; por ejemplo, una regulacién de conductas humanas en vez de otra
de relaciones de adjudicacion o de distribucion de cosas, y por otro lado, esa
vinculacion es so6lo de caracter 16gico, en el sentido de que la regulacién debe ser
adecuada objetivamente, es decir, conforme a la materia de la regulacion. Cierto que
un desconocimiento de la estructura logico-objetiva de la materia de la regulacion por
el legislador, no tiene como consecuencia la invalidez de su regulacion, pero tampoco
es menos cierto que tal desconocimiento si da lugar a que la regulacién sea
objetivamente erronea, totalmente contradictoria e incompleta, y por todo eso, incapaz
de alcanzar su fin. Puesto que el Derecho penal es un ordenamiento que regula la
conducta humana, la estructura finalista de la accion, la estructura fenoménica de la
culpabilidad como capacidad individual de autodeterminacién conforme al Derecho, y
también la relacion de la participacion delictiva con la finalidad del autor, son
estructuras logico-objetivas a las que tienen que atenerse necesariamente el legislador
penal, el aplicador del Derecho y la Dogmatica juridico-penal. (Gracia Martin 2005,
516-517)%

Esta es la regla general; sin embargo, en supuestos excepcionales, estas

estructuras ontoldgicas son insuficientes, por lo que es necesario recurrir a los fines

2 para una respuesta a la supuesta inconsistencia del método 16gico objetivo, véase las reflexiones del profesor
Luis Gracia Martin (2005, 517-526). Asimismo, para una respuesta contundente a las criticas metodoldgicas y
sistémicas del “finalismo”, véase los argumentos del profesor Hirsch (2005).
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del Derecho penal, apreciandose asi una suerte de sintesis entre aspectos ontoldgicos
y normativos.

Mas precisamente, el Derecho penal debe regular, como todo Derecho, el
comportamiento humano y, con ese fin, impone normas, asi son emprendidas acciones
positivamente, o son omitidas acciones negativamente valoradas por el Derecho.
Como el medio del Derecho penal consiste en la amenaza de sanciones que, por si
mismas, provocan un dafio de estados que en si son valorables; por ejemplo, la
libertad o el patrimonio de los particulares, la utilidad para la sociedad, existente en la
protecciones de bienes juridicos, no es suficiente para legitimar el dafio sufrido por el
afectado, provocado por la pena. Esta tarea de legitimacion es cumplida por el
principio de culpabilidad, porque alguien que habria podido evitar un hecho prohibido
por la norma, que le era reconocible, es él mismo responsable por la sancion que es
acertada para él. En consecuencia, la libertad de poder actuar de otra manera es la
estructura ontoldgica que rellena el principio normativo de la reprochabilidad.

Por cierto, el Derecho positivo (Codigo Penal) no limita el concepto
sistematico penal de culpabilidad a esa estructura légico-objetiva, sino que renuncia
ya a la pena cuando el autor, si bien es capaz de actuar de otra manera, no le puede ser
exigido el cumplimiento de la norma debido a una situacion de presion
extraordinariamente fuerte o a raiz de considerables dificultades en el reconocimiento
de la norma. Cuando es éste el caso, solo puede ser apreciado, debido a la falta de una
estructura ontologica que exista para esto, recurriendo a los fines del Derecho penal,
haciendo una apreciacion consecuencial al estilo de un ingeniero social y, para el caso
de que las consecuencias perjudiciales para los fines del Derecho penal no sean

especialmente grandes, se ejerce indulgencia frente a debilidades humanas. Asi, por
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ejemplo, en los casos de estado de necesidad disculpante se requiere heroismo, no del
ciudadano corriente, pero si de policias o soldados. (Schiinemann 2011, 23)%

En suma, el analisis debe realizarse teniendo en cuenta los postulados del
finalismo; sin embargo, en determinados supuestos excepcionales —en virtud al

principio de culpabilidad—, asumimos los postulados del funcionalismo moderado?.

Critica al funcionalismo de Jakobs

Como se advierte en nuestra dogmatica nacional, existe una tendencia marcada
a utilizar conceptos del “funcionalismo radical” del profesor aleman Gunther Jakobs,
lo cual debe hacerse con mesura. A nivel de tipicidad tienen un alto rendimiento,
como lo han reconocido hasta sus propios criticos (sobre todo en imputacion objetiva
del comportamiento); no obstante, cuando se llega al desarrollo del contenido de la
culpabilidad, esa coherencia fracasa, pues sus “conceptos” de culpabilidad no tienen
referencia real sino solo normativa.

Asi, el profesor Schiinemann (2011, 27-28) nos da cuenta de lo siguiente:

Permitanme ahora considerar y criticar del modo mas concentrado posible
aquellos cambios que se produjeron en la concepcion de la culpabilidad de
Gunther Jakobs desde la segunda edicion de su Manual y que no parecen ser
percibidos por sus discipulos en Latinoamérica, mientras que muchos de sus
discipulos espafioles se han distanciado, por esa razén, de su teoria penal
actual.

El funcionalismo tratado hasta ahora, orientado en la teoria de los sistemas de
Luhmann, funcionalismo orientado en la realidad, fue dejado de lado por
Jakobs en lo que se refiere a la teoria de la pena en sus nuevos trabajos desde
1992. Ahora se basa expresamente en la teoria de la pena de Hegel, rechaza
expresamente un fin, a perseguir con la pena, de influir en el comportamiento
de algdn individuo vy, en lugar de ello, legitima la pena solo a traves de la
necesidad de marginalizar la afirmacion del autor (objetivada en el hecho) de
que la norma no rige, a través de una contra-afirmacion objetivizada en la
pena.

22 Sobre el “concepto” de culpabilidad de Jakobs, quien inexplicablemente tiene muchos seguidores en nuestra
region, véase las reflexiones criticas de este “concepto” que realiza el profesor Schiinemann (2011, 27-35).

% No como teoria “adoptada”, sino como criterio correctivo. Sobre los postulados del funcionalismo moderado o
sistema racional-final o teleoldgico, véase Roxin (2010, 203-206). Sobre las bases en las cuales asienta su
pensamiento, entre otros, puede consultarse las reflexiones del profesor Silva Sanchez (2000, 185-192).
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En rechazo de la dogmaética tradicional, en opinién de Jakobs absolutamente
obsoleta, “naturalistica y aferrada a los hechos psiquicos”, este autor afirma
que la misién del Derecho penal consiste en garantizar que se contradiga la
expresion de sentido con la que se declara que la norma no rige; y que, en
consecuencia, el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia del
individuo, sino en la comunicacién, en cuyo seno la constitucién individual
del sujeto sélo se tiene en cuenta cuando el conflicto puede resolverse por vias
distintas de la imputacion, porque el concepto de delito debe ser entendido
como comunicacion, es decir, como expresion de sentido del autor como una
persona formalmente razonable.

De este modo, Jakobs ha sublimado a procesos de comunicacién tanto el
delito, como también la consecuente pena de sucesos reales, ordenada como
sancidn, por ejemplo el matar a otro y el inmediato encarcelamiento del autor.
De este modo, los ha elevado a un meta nivel simbdlico, en el que ya no se
trata de mas de la utilidad y legitimacion de las acciones reales, sino sélo de
que los actos de comunicacion estén libres de contradicciones. Pero las
lesiones a bienes juridicos son acciones reales y no meros actos de
comunicacion, y lo mismo vale para la pena impuesta al autor como un mal, es
decir, que le causa un dolor. Por eso, el objeto de la teoria de la pena es
capacidad real de influenciar el comportamiento humano mediante la amenaza
de pena y su legitimacion mediante la evitabilidad individual de la lesion de
bien juridico. Por el contrario, el contenido atribuible al hecho en un meta
nivel s6lo puede legitimar también respuestas comunicativas, por ejemplo en
forma de una reprobacién en publico.

El hecho de que Jakobs, desde su cambio de Luhmann a Hegel en esta
tematica, reemplace el analisis funcional de sucesos reales por la
consideracion de la comunicacion simbolica que se encuentra en ellos, ha
conducido a consecuencias considerables en su teoria de la pena. Al definir la
sociedad como comunicacion personal entre los destinatarios de la norma, es
reconocido como persona sélo el individuo que participa de ello®.

Para el desconcierto de sus discipulos, Jakobs dio un giro méas hace pocos

afios, cambiando de nuevo su opinién y regresando respecto de la punibilidad de las

personas juridicas a un concepto ontolégico de culpabilidad®®, cuya relevancia en

Derecho penal él habia repudiado antes de un modo enérgico, durante veinticinco

2 Esto conlleva a la distincién entre Derecho penal de ciudadano y Derecho penal de enemigo, duramente
criticada, sobre todo desde el prisma procesal: “solo puede ser juzgada con fiabilidad luego de un proceso la
cuestion acerca de si alguien se ha apartado del Derecho de forma constante y, por eso, acerca de si es enemigo en
el sentido de Jakobs. Por eso, en el proceso mismo deberia continuar respetandose tales garantias del Derecho
penal del ciudadano” Schiinemann (2011, 29). Para una revision critica de esta “derecho”, puede consultarse las
reflexiones de Luis Gracia Martin (2005 b, 2-43).

% \/gase, méas detalle Schiinemann (2011, 31).
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En suma:

tampoco respecto de las personas juridicas es posible romper con los limites

ontoldgicos del principio de culpabilidad mediante la construccion de un

concepto funcional de culpabilidad [...] En consecuencia, la ciencia penal
debe utilizar ambos métodos (ontoldgico y normativista), tanto el analisis
funcional de la norma, como asi también el anélisis empirico de las estructuras

ontoldgicas a las que se refiere la norma. (Schiinemann 2011, 35)

En definitiva, conforme se apreciara en el desarrollo de la teoria del delito,
sentamos nuestra base —la accion o comportamiento— sobre el finalismo; a nivel de
tipicidad utilizaremos conceptos funcionales; y, a nivel de culpabilidad echamos
mano no solo de aspectos ontoldgicos sino también normativos. Por ello, el método
que utilizamos es ontoldgico-normativo (sintesis entre realidad y valor).

2.1.2. Valor y necesidad de una construccion sisteméatica en Derecho
penal.

En este punto, justificaremos por qué es necesaria una construccion sistémica
en el Derecho penal, nos referimos a lo que se conoce como teoria del delito.

Asi, las construcciones sistematicas de la ciencia penal le resultan al profano,
aunque sea culto, a menudo extrafas; al estudiante, ininteligibles, y al préctico,
superfluas.

Si por sistema cientifico [...] se entiende simplemente una ordenacion l6gica

de los conocimientos particulares alcanzados en la ciencia de la que se trate,

salta inmediatamente a la vista que la renuncia a toda construccion sistematica
equivale a un permanente estado embrionario de la referida ciencia. En efecto,
solo poniendo tales conocimientos [...] mediante el orden sistematico puede
llegarse a saber si son ldgicamente compatibles entre si o se contradicen.

(Schiinemann 2012, 2)

En un sistema que conste de enunciados cientificos, el contenido de los
enunciados determina, a la vez, de modo inmediato, la relacion sistemética de unos

con otros. Esta evidente unidad de contenido y sistema se pierde, sin embargo, cuando

(con una enorme elevacion del grado de abstraccion) pasan a utilizarse, como piezas
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del sistema, no proposiciones sino conceptos, algo que se ha hecho usual en la ciencia
del derecho. Los elementos del sistema del Derecho penal —tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad— quedan tal vez ocultos a la comprension del profano por su caracter
inexpresivamente abstracto.

Sin embargo, una renuncia a toda construccion juridica-sistematica,
significaria que la solucion de los conflictos sociales permaneceria en el ambito del
obrar cotidiano y en el marco sisteméatico del lenguaje ordinario que lo expresa y
conforma; por tanto, tendria lugar mediante pluralidad de opiniones y puntos de vista,
de argumentos y reflexiones, de conceptos y de resultados que pueden encontrarse
aqui.

Para demostrar esto, baste el sencillo ejemplo de la sustraccién nocturna del
arado que un campesino ha dejado en sus tierras. La cuestion de si cabe calificar esta
accion de “apoderamiento” de una cosa mueble ajena no se decidiria de modo
arbitrario en absoluto en el marco de una discusion de lenguaje ordinario, pues la
expresion  “apoderamiento” tiene, en su aplicaciéon cotidiana, un nucleo
completamente solido (en el que cabe, por ejemplo, la sustraccion de carteras por
carteristas). De este modo, la propia ordenacién de la realidad a través del lenguaje
ordinario impide un uso completamente “cadtico” de tal término. Sin embargo,
cualquier discusion del lenguaje ordinario, hasta la mas celosa, habria de acabar en
“tablas” (en un non liquet), dado que la sustraccion nocturna de un arado cae, sin
duda, en el amplio “campo de significacion” del concepto de apoderamiento del
lenguaje ordinario. Por el contrario, una discusion juridico-dogmatica del mismo tema
se caracteriza por la mayor precision del esquema clasificatorio empleado, por la mas
estricta comprobacion de la admisibilidad de los argumentos empleados y, en

consecuencia, por la reduccion dréastica de nimero de soluciones defendibles.
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Asi, en el ejemplo, la definicion de “apoderamiento” como “ruptura de la
posesion ajena y creacion de una nueva”, en donde la “posesion” aparece subdefinida
como “dominio efectivo sobre la cosa que juzgar segun las reglas de la vida social y
apoyado en una voluntad de dominio”. Por otro lado, al concepto de apoderamiento
con animo de apropiacion como accion tipica del hurto se opone, en el mismo plano
sistematico, la “apropiacién” de una cosa que se encuentra en posesion del autor,
como accion tipica de la apropiacién indebida, de modo que pueden describirse de
modo exacto las consecuencias de no emplear la calificacion “apoderamiento” para el
caso de la sustraccion nocturna de un arado del campo. Asi pues, y con independencia
de como se resuelva la cuestion decisiva, el valor de la sistematica juridico-penal (que
aparece en un nivel medio de abstraccion en el caso del concepto de apoderamiento)
radica en que conduce, sin rodeos, a un correcto planteamiento de la cuestion, muestra
las consecuencias de las soluciones pertinentes y garantiza, asi, una ordenacion,
precision y canalizacion de los argumentos y posibilidades de solucion relevantes.
Algo que no seria posible con la descripcion y el andlisis de los conflictos sociales
que proporciona el lenguaje ordinario. (Schiinemann 2012, 5-7)

Ahora bien, teniendo como base lo anteriormente expuesto, desarrollemos el

concepto y necesidad de la Teoria del delito.

2.1.3. Concepto y necesidad de la Teoria del Delito

Se llama teoria del delito a la parte de la ciencia del Derecho penal que se
ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir, cuales son las caracteristicas
que debe tener cualquier delito. (Zaffaroni 1998, 389)

Esta nocion se vincula al cumplimiento de un cometido esencialmente

practico, el cual consiste en la facilitacion de la averiguacion de la presencia o
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ausencia del delito en cada caso concreto. En efecto, cuando el Juez, fiscal, defensor o
quien fuere, se encuentra ante la necesidad de determinar si existe delito en un caso
concreto, como por ejemplo, la conducta de un sujeto que se apoderd de una alhaja en
una joyeria, incumbiéndole averiguar si esa conducta constituye o no delito; lo
primero que debe saber es qué caracter o caracteristica debe presentar una conducta
para ser delito.

En este orden de ideas, puede sefialarse que dicha conducta es delito pues se
adectia a lo prescrito en el articulo 185%° del Cédigo Penal; no obstante, puede suceder
que pese a adecuarse a esta disposicién, en el caso concreto, el sujeto hubiese tomado
la joya por error, o que lo hubiese hecho porque necesitaba dinero para operar a su
hijo en peligro de muerte, o que la alhaja fuese de él y €l creyese que fuese del joyero,
0 que lo hubiese tomado para amenazar al joyero con destruirla si no le entregaba una
carta comprometedora con que el joyero le extorsionaba, exigiéndole entregas de
dinero. En cualquiera de estos supuestos, igualmente habra que dar respuesta: ¢el
sujeto cometid un delito o no?

Para dar respuesta a esta interrogante, es imprescindible saber qué caracteres
debe tener un delito, siendo necesario formularnos una serie de preguntas y no sélo
una, como hemos visto. Estas preguntas y sus respectivas respuestas deben darse en
un cierto orden, porque no tiene sentido que preguntemos algunas cosas cuando aun
no hemos respondido otras.

Las preguntas y su orden es precisamente lo que nos proporciona la teoria del

delito, puesto que al explicarnos qué es el delito en general, dandonos los

caracteres que debe presentar todo delito, nos esta revelando las preguntas que
deben responderse para determinar en cada caso si hay delito, y nos la esta

% Articulo 185 del CP.- “El que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o
parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de tres afios.

Se equiparan a bien mueble la energia eléctrica, el gas, el agua y cualquier otra energia o elemento que tenga valor
econdmico, asi como el espectro electromagnético y también los recursos pesqueros objeto de un mecanismo de
asignacion de Limites Maximos de Captura por Embarcacion.”
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dando en un orden l6gico del mismo modo que en cualquier otro fendmeno
complejo cuya naturaleza debemos esclarecer. (Zaffaroni 1998, 390).

En conclusion, “la teoria del delito es una construccién dogmatica que nos

proporciona el camino légico para averiguar si hay delito en cada caso concreto”

(Zaffaroni 1998, 390).

2.1.4. Necesidad de estratificar la Teoria del delito

Como sefialamos, son varias las preguntas que debemos responder para saber
si en cada caso concreto hubo delito, por ello estas preguntas tienen que ser
consecuencia de un analisis en que sea necesario proceder por pasos sucesivos. Esta
asuncion, nos lleva a asumir un concepto estratificado de delito, es decir, que se
integra con varios estratos, niveles o planos de analisis, pero “ello de ninguna manera
significa que lo estratificado sea el delito: lo estratificado es el concepto que del delito
obtenemos via analisis” (Zaffaroni 1998, 392). Lo que hay que enunciar sera los

caracteres analiticamente obtenidos.

2.1.5. Niveles analiticos de la Teoria del Delito

Cuando queremos averiguar qué es el “delito”, ain sin necesidad de abrir el
Codigo Penal, sabemos que los delitos no pueden ser otra cosa que conductas
humanas, pues carece hoy de sentido hablar de “delitos” que no sean conductas
humanas. La conducta humana es entonces el “sustantivo” a la que hay que agregarle
“adjetivos”.

Luego, sabemos que existen una infinidad de conductas humanas posibles,
pero solo algunas son delitos. Para poder distinguir las conductas que son delito de
aquellas que no lo son, acudimos al libro segundo del Codigo Penal (articulo 106 y

ss.), donde unos dispositivos legales describen las conductas prohibidas o mandadas a
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las que se asocia una pena como consecuencia juridica. Habra delito entonces, si es
que en un caso concreto la conducta humana se adecua a alguno de estos dispositivos
legales (Parte especial del Derecho penal).

Dentro de nuestra disciplina, técnicamente se llama “tipos™ a estos elementos
de la ley penal que sirven para individualizar la conducta que se prohibe u ordena que
se haga con relevancia penal. Cuando una conducta se adecUa a un “tipo penal”,
decimos que se trata de una conducta tipica 0 una conducta que presenta la
caracteristica de tipicidad. En otras palabras, el sustantivo conducta con su primer
adjetivo denominada tipica.

De este modo, hemos obtenido ya dos caracteres del delito: uno genérico
(conducta) y otro especifico (tipicidad), es decir que la conducta tipica es una especie
del género conducta.

Sin embargo, con la sola caracteristica de tipicidad no basta, pues existen
casos en los cuales no existe delito porque no hay conducta (fuerza fisica irresistible),
otros en que no hay tipicidad (supuestos de error), pero también hay casos en que para
la ley penal (articulo 20° del Cadigo Penal) no existe delito pese a haber una conducta
plenamente tipica.

En efecto; si reparamos en el listado del articulo 20° del CP., observamos
supuestos en que operan permisos para realizar conductas tipicas. Cuando la conducta
tipica no estd permitida, diremos que, ademas de tipica, sera también contraria al
orden juridico. A esta caracteristica (segundo adjetivo) de contrariedad al orden
juridico formando un conjunto armonico —que se comprueba con la ausencia de
permisos— se le llama antijuridicidad. Por ende, decimos que la conducta es, ademas

de tipica, antijuridica.
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En suma, para que haya delito, no sera suficiente con que la conducta presente
la caracteristica de tipicidad, sino que se requerird que presente también un segundo
caracter especifico: la antijuridicidad.

Pese a esto, si leemos nuevamente el articulo 20° del CP., veremos que hay
supuestos de los que se deduce que no toda conducta tipica y antijuridica es delito,
porque se menciona supuestos en que la conducta es claramente tipica, que no existe
permiso legal alguno, y sin embargo, tampoco existe delito. Asi, por ejemplo, el que
por su incapacidad o anomalia psiquica no puede comprender la antijuridicidad de su
hacer (“loco”), no comete un delito pero su conducta es tipica y no se encuentra
amparada por ninguna causa de justificacion.

En la dogmatica penal, se llama a la conducta tipica y antijuridica, un “injusto
penal”, reconociendo que el injusto penal no es ain delito, sino que para serlo, tiene
que ser “atribuible” o “imputable” a su autor. A esta caracteristica de atribuibilidad
del injusto al autor es a lo que se denomina culpabilidad y constituye el tercer caracter
especifico (adjetivo) del delito.

De esta forma se habra construido el concepto de delito como conducta tipica,
antijuridica y culpable. Esta definicion, nos da el orden en que debemos formularnos
las preguntas que nos serviran para determinar en cada caso concreto si hubo o no
delito.

En suma, en primer lugar, debemos preguntarnos si hubo conducta, porque si
falta el caracter genérico del delito nos hallamos ante un supuesto de ausencia de
conducta y no cabe preguntar mas. Luego debemos preguntarnos por los caracteres
especificos, pero también alli debemos seguir el orden sefialado, porque si concluimos

que la conducta no se adecua a un tipo penal, no tiene caso averiguar si esta permitida
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0 si es contraria al orden juridico y menos aun si es atribuible o imputable, puesto que
jamas sera delito, aunque las respuestas precedentes sean afirmativas.

En otras palabras, si nos encontramos ante una conducta tipica, cabra entonces
preguntarnos si esa conducta es antijuridica, porque en caso negativo no tiene sentido
preguntarse por la culpabilidad, porque el derecho no se ocupa de la atribuibilidad de
conductas que no sean contrarias a él (que estan justificadas). Por ultimo, cuando
tenemos una conducta tipica y antijuridica, recién cobra sentido preguntarse si esa
conducta le es atribuible al autor, es decir, si es culpable. En los supuestos de
inculpabilidad el injusto no es delito. (Zaffaroni 1998, 395-398)

Esta forma de razonar, se llama

concepcion estratificada del delito, que consiste en requerir una serie de

elementos del delito que estan vinculados I6gicamente entre si, de tal manera

que cada uno de ellos implica la presencia del que se menciona antes (la
tipicidad supone la existencia de accion, la culpabilidad de antijuridicidad,

etcétera). (Nino 2012, 180-181)

A continuacion desarrollaremos, cada uno de estos caracteres genéricos y

especificos del delito, o como también sefialamos, el sustantivo con sus respectivos

adjetivos.

2.1.6. La conducta o comportamiento

Sin desmerecer la evolucién del concepto de esta categoria juridica®’, podemos
decir que no se concibe delito sin accion humana. La accion es el primer elemento en
el concepto del delito?®. De tal manera que, la accién es la conducta humana

voluntaria, consistente en un hacer o en un no hacer. (Ure 2010, 347)

2" Sobre la evolucién del concepto de accidn, en sentido critico, véase las reflexiones del profesor Tomas S. Vives
Antén (2011, 121-156). De manera detallada sobre el concepto de accion, puede consultarse las reflexiones de
Edgardo Gramajo (1975, 19-144).

% Actualmente defiende esta posicién Roxin (2010, 252-265). En contra, y solamente la consideran como
categoria independiente a efectos didacticos, entre otros: Mufioz Conde (200, 241) quien expresa: “no hay una
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De la nocion antes expuesta se pueden deducir los elementos de la accion:

a) Debe tratarse de un comportamiento exterior, positivo (accion estrictu
sensu) o negativo (omisién). La volicion interna que no se proyecta al exterior queda
en posicién de licitud para el Derecho penal: cogitationis poena nemo patitur®.

b) Puede manifestarse en dos formas, en un hacer, o un “no hacer”. Estas dos
formas de la conducta originan la division en delitos de comision y en delitos de
omisién; respectivamente, y éstos Ultimos, a su vez, en delitos omisivos propios y
omisivos impropios o de comisién por omision.

c) El comportamiento ademés de humano deber ser voluntario. Quedan
excluidos del concepto: 1) los movimientos reflejos, es decir, aquellos movimientos
involuntarios que suceden inmediatamente a una irritacion periférica. Si a
consecuencia de un intenso y subdito dolor que produce el aguijon de una avispa, se
mueve el brazo y se dafia un cosa ajena, no existe accion, 2) los estados de
inconsciencia absolutos que anulan la voluntad, como la embriaguez letargica o
aquellos producidos en estados epilépticos; y, €) cuando el movimiento corporal es
determinado por una fuerza fisica irresistible, siendo que el agente es instrumento de
la voluntad de otro®.

d) Debe producir un resultado en el mundo exterior, desde el prisma

estrictamente juridico y no en sentido fisico o causal.

accion abstracta, pre juridica, de robar o de agredir sexualmente, sino que sélo puede calificarse como tal aquella
accion que concuerda con la descrita en los respectivos articulos del Codigo Penal”; y Mir Puig (2003, 153).

% “Nadie puede ser penado por sus pensamientos”. V.gr. Pensar en matar algo no es castigable, mientras que la
comision de un homicidio si lo es.

% Debemos destacar aqui a los actos en corto circuito, que suelen confundirse con los actos involuntarios que
como estamos desarrollando anulan la voluntad. Aquéllos se forman sin la total colaboracion de la personalidad
psiquica, pero en su origen son voluntarios, son capaces de inhibicion y por ello no escapan del ambito de la
voluntad. En otras palabras, son actos en lo que no se ejercié el poder de inhibicion que se pudo ejercer.
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2.1.7. Tipicidad

El primer adjetivo de la accidn es la tipicidad. Esto quiere decir, que afirmada
una conducta, lo primero que cabe preguntarse es si ésta se encuentra descrita o
tipificada por una ley —ley en sentido estricto o decreto legislativo—. Esta exigencia
emana del principio de legalidad, al constituirse en una garantia de todo ciudadano de
conocer previamente las conductas prohibidas. A estas descripciones legales, se les
denomina en la “ciencia penal” tipos penales.

Por ello, con acierto Mufioz Conde y Garcia Aran (1990, 40) sefialan: “El tipo
penal es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el
supuesto de hecho de una norma penal” mientras que Zaffaroni (1998, 453) expresa:
“es un instrumento legal, 16gicamente necesario y de naturaleza predominantemente
descriptivos, que tiene por funcién la individualizacion de conductas humanas
penalmente relevantes (por estar penalmente prohibidas)”.

Desde un punto de vista material, el tipo penal cumple las siguientes
funciones: a) una funcién seleccionadora de los comportamientos humanos
penalmente relevantes; es decir, a través del tipo el legislador escoge cuales acciones
seran prohibidas por el Derecho penal, b) una funcion de garantia, pues da seguridad
de los ciudadanos que solo los comportamientos subsumibles en el tipo pueden ser
sancionados penalmente. El tipo contiene todos los presupuestos que condicionan la
aplicacion de la pena, por eso se le denomina tipo garantia; y, ¢) una funcion
motivadora general, pues al sefialar a los ciudadanos cuales son las conductas
prohibidas y que, por tanto, pueden ser alcanzadas por la conminacion penal, procura
que ellos se abstengan de realizar dichas conductas.

Esta categoria —tipo penal— debe distinguirse del “juicio de tipicidad”, el cual

consiste en la actividad intelectual para establecer si la conducta concreta se adecua o
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no al tipo penal. La subsuncidn es el resultado positivo del juicio de tipicidad o juicio
de adecuacién (correspondencia entre hecho de la realidad y lo descrito en el tipo
penal). La tipicidad es entonces la caracteristica de la conducta de adecuarse en forma
perfecta a la descripcion de la conducta del tipo penal.

En suma,

a) Tipica es la conducta que presenta la caracteristica especifica de tipicidad

(atipica la que no la presenta); b) tipicidad es la adecuacion de la conducta a

un tipo; c) tipo es la formula legal que permite averiguar la tipicidad de la

conducta). (Zaffaroni 1998, 456)%.

Respecto a su estructura, su configuracion nunca ha permanecido igual; asi,
desde su formulacién inicial por Beling en el afio 1906, fue concebido en forma
objetiva, es decir como abarcando solo la exterioridad de la conducta y prescindiendo
de todo lo interno. Todo ello dentro de la sistematica de un injusto objetivo y una
culpabilidad subjetiva. Sin embargo, pronto esta concepcién fue dejada de lado, pues
al pretender abarcar solo aspectos objetivos o la exterioridad de la conducta, se
terminaba aceptando que contenia meros proceso causales.

Ante ello, con el descubrimiento de elementos subjetivos del tipo y la
concepcién de una culpabilidad normativa, en la década del 30, irrumpe la figura de
Welzel, quien construye una estructura compleja del tipo, es decir con un aspecto
objetivo y otro subjetivo, dentro del marco de una teoria del delito con tres caracteres

especificos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad). Es ésta estructura la que se

mantiene hasta la actualidad sin cuestionamiento, salvo en relacién a sus fundamentos

#1 “Tipo penal” es la formula legal que dice “el que mata a otro” (articulo 106 del Codigo Penal); “tipicidad” es la
caracteristica de adecuada al tipo que tiene la conducta del sujeto “A” que dispara cinco balazos contra “B”,
dandole muerte (esta en la realidad). La conducta de “A”, por presentar la caracteristica de tipicidad, decimos que
es una conducta “tipica”.
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filosoficos®®. En este orden de ideas, veamos la vertiente objetiva y subjetiva del tipo

penal, respectivamente.

2.1.7.1 Elementos de la tipicidad objetiva

El tipo objetivo, esta compuesto por los siguientes elementos:

Sujeto activo: es la persona humana quien realiza la conducta prohibida
descrita en la ley penal. Teniendo en cuenta este elemento, los tipos penales pueden
ser: a) comunes, si el autor puede ser cualquier persona; y, b) especiales, si solo
pueden cometer el delito personas con “cualidades” especiales por razones naturales
(auto aborto) o requerimientos juridicos (funcionario publico).

Sujeto pasivo: es el titular del interés juridico lesionado o puesto en peligro.

Bien Juridico Protegido: “es la relacion de disponibilidad de un individuo
con un objeto, protegida por el Estado que revela su interés mediante la tipificacion
penal de conductas que le afectan” (Zaffaroni 1998, 460). Los bienes juridicos suele
decirse que son, por ejemplo, la vida, el honor, la propiedad, la administracion
publica, etc. El “ente” que el orden juridico tutela contra ciertas conductas que le
afectan no es la “cosa en si misma”, sino la “relacion de disponibilidad”, del titular
con la cosa. En otras palabras, los bienes juridicos son los derechos que tenemos a
disponer de ciertos objetos.

Citando a Roxin (2010, 56) podemos decir que:

Los bienes juridicos son circunstancias o finalidades que son Utiles para el

individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global

estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema.

%2 Esta concepcién del tipo penal (objetivo-subjetivo), permite ubicar el querer del resultado (dolo) en el tipo,
resolviendo el problema de la causalidad, la tentativa se distingue claramente porque el querer pasa a ser un
problema tipico; y, el tipo prohibe una conducta y no una causacion.
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Teniendo en cuenta este elemento, los tipos penales, pueden ser de lesion o de
peligro, dependiendo si se requiere una efectiva lesion del mismo o solo su puesta en
peligro. Los delitos de peligro a su vez, se dividen en delitos de peligro concreto y de
peligro abstracto.

Conducta tipica: es el comportamiento descrito en cada uno de los tipos
penales de la parte especial del Cddigo Penal, se le conoce también con la
denominacion de “verbo rector”. Teniendo en cuenta este elemento, los tipos penales,
pueden ser de mera actividad o de resultado.

Medio empleado: existen tipos que pueden ejecutarse utilizando cualquier
medio, recibiendo la denominacién de tipos de formulacion libre, en oposicion a los
tipos de formulacion casuistica, que requieren el empleo de un medio especifico.

Resultado: Se entiende que este elemento es exigible solo respecto de los
delitos de resultado mas no de los de mera actividad. Resultado es el fenémeno fisico
que acomparfia a toda conducta y que se traduce en la afectacién al bien juridico. Por
ejemplo, en el homicidio, se pueden distinguir, por un lado, la accién de matar, y por
otro lado, el resultado muerte. Sin embargo, también se habla de resultado formal,
cuando solamente hay una puesta en peligro del bien juridico.

Relacién de causalidad: esto significa que para poder atribuir un resultado a
una persona como consecuencia de su actuar, es preciso determinar si entre accion y
resultado existe relacion de causalidad desde el punto de vista natural, para luego,
determinar si existe vinculo juridico entre ambos.

Imputacion Objetiva: No obstante existir abundante literatura al respecto, y

dentro de ellas principalmente las controversias suscitadas sobre su ubicacion
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sistematica® dentro de la Teorfa del Delito; a nuestro criterio, esta forma parte de la
tipicidad objetiva (elemento objetivo del tipo) o en todo caso funciona como un
“criterio correctivo”** de la imputacién al tipo objetivo.
En este orden de ideas, la imputacion objetiva
responde a dos raices distintas: por un lado, se trata de determinar si las
caracteristicas de la conducta llevada a cabo por el autor se corresponde con la
prevision del tipo. Por otro lado, en los delitos de resultado, se trata de
comprobar —una vez afirmada el caracter tipico de la conducta— si el resultado
conectado causalmente a esa conducta puede reconducirse normativamente a
esta, es decir, si también el resultado es tipico. (Cancio Melia 2010, 186)
Se trata entonces, de una teoria de aplicacion operativa a nivel tipico, de
caracter bifronte, cuyas raices ha dado lugar a lo que se denomina: imputacién

objetiva del comportamiento e imputacion objetiva del resultado. Veamos los criterios

que comprenden ambos planos.

Imputacion Objetiva del Comportamiento

Esta vertiente de la imputacion objetiva se debe a los aportes de las corrientes
juridico-dogmaticas funcionales de las ultimas décadas, en cuyo nivel de analisis “ha
de comprobarse que la conducta en cuestion responde a los pardmetros normativos
generales del tipo” (Cancio Melia 2010, 187), siendo tres los criterios a utilizarse: el
riesgo permitido, la prohibicion de regreso y la imputacion al ambito de
responsabilidad de la victima. Destacandose su funcionalidad como “escalones
sucesivos de analisis” que van de lo mas genérico a lo mas especifico®.

Riesgo permitido: Se acepta de manera unanime que

33 Sobre el contenido y extensién operativa de la Imputacién Objetiva, puede consultarse las reflexiones del
profesor espafiol Mir Puig (2003, 2-19). Para una vision critica de la Imputacion Objetiva, puede consultarse las
reflexiones del profesor Luis Gracia Martin (2005, 536-544).

% Esta frase es usada por el profesor argentino Zaffaroni (1998, 567) al desarrollar el item “tipicidad conglobante”,
aunque con distinta connotacion.

% Esta éptica brinda una aplicacién mas coherente de la mencionada teoria, pues en la doctrina e incluso en la
jurisprudencia se usan estos criterios a veces de manera errada.
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en el marco de la realizacion de actividades arriesgadas existen determinados

espacios que ya desde un principio no se hallan abarcados por las normas

penales de comportamiento por responder a una configuracion vital que es

tolerada de modo general. (Cancio Melia 2010, 187)

Por eso, no es necesario hurgar en el aspecto subjetivo del delito ya sea doloso
0 imprudente, pues legitima espacios generales de libertad de actuar en cuanto
elemento del tipo objetivo. En ciertos casos se creara un “nuevo” riesgo juridico
penalmente desaprobado, y en otros simplemente se “incrementara” uno que ain es
permitido.

Prohibicion de regreso: este criterio ha sido desarrollado principalmente por
Jakobs, sefiala:

el caracter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo

unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo

estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque el otro
incardine dicho vinculo en una organizacién no permitida. Por consiguiente,
existe prohibicién de regreso cuyo contenido es que un comportamiento que
de modo estereotipado es inocuo no constituye participacion en una

organizacién no permitida. (Cancio Melia 2010, 189)

Imputacion al ambito de responsabilidad de la victima: este criterio parte
por reconocer el llamado “principio de autorresponsabilidad”, el mismo que tiene
sustento constitucional *, que “consiste en el reconocimiento de la libertad de
organizacion, y, correlativamente, en la atribucion de una responsabilidad preferente
al titular de los bienes” (Cancio Melia 2010, 193); en otras palabras, este criterio
operard en supuestos en los que el titular de un bien juridico (“victima”) emprende
conjuntamente con otro (“autor”) una actividad que pueda producir una lesion a ese

bien juridico, siendo que el riesgo debe ser imputado al ambito de la victima si es que

la actividad permanece en el &mbito conjunto de organizacién, si la conducta de la

% Articulo 2° de la Constitucion Politica: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar [...]”. El énfasis es nuestro.
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victima no ha sido instrumentalizada por el autor; y, si este ultimo no tiene un deber
de proteccion especifico frente a los bienes juridicos de aquella.

En definitiva, se trate de un delito de mera actividad o de resultado, en un caso
concreto, en el plano objetivo, en un primer nivel de andlisis, habra que evaluar ab
initio si la conducta incriminada puede ser imputada objetivamente al autor, para lo
cual habra que recurrir a los criterios expuestos. Si uno de ellos concurre, no habré
imputacion al tipo objetivo. En tanto que en su ausencia se procedera con los
siguientes niveles analiticos: si se trata de un delito de mera actividad se procedera
con el imputacion subjetiva y personal, en tanto que si se trata de un delito de
resultado, en el plano objetivo, todavia corresponde recurrir a un segundo nivel de
andlisis, conocido como imputacion objetiva del resultado, veamos qué criterios

comprende esta segunda vertiente o plano de la imputacion objetiva.

Imputacion Objetiva del Resultado®

En este nivel de analisis se desarrollan los criterios que nos permitiran
averiguar, una vez que se ha dicho que la conducta es tipica®, cuando el resultado
producido debe ser imputado a la conducta.

Asi, se ha destacado que los criterios que hay que aplicar, para a partir del
establecimiento de una conexion causal, imputar objetivamente en el ambito juridico
un resultado a la persona que lo causo, son los siguientes:

La creacion de un riesgo no permitido [...] la consiguiente realizacion de ese

peligro o riesgo en el resultado, y la produccién del resultado dentro del fin o

ambito de proteccion de la norma infringida. (Mufioz Conde y Garcia Aran

2000, 263)

Sin embargo, con la finalidad de brindar coherencia o concordancia a estas dos

maneras de entender la imputacion objetiva, previamente es necesario desarrollar el

%7 Conocida también como “Imputacion Objetiva en sentido estricto”.
3 Se entiende que hace referencia a la accion tipica, la misma que, en los delitos de resultado, debe tener un nexo
de causalidad e imputacion con el resultado efectivamente producido.
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problema de la relevancia de las formulaciones hipotéticas para determinar la
conexion entre la conducta y el resultado. En tal sentido, siguiendo a la doctrina
clasica, se ha destacado que la formula hipotética més extendida es: ¢qué hubiera
sucedido si el autor se hubiere comportado correctamente? Por ello, el resultado no es
imputable cuando éste se hubiera producido con probabilidad rayana en la certeza,
aunque el sujeto se hubiera comportado correctamente (“comportamiento alternativo
ajustado a derecho”). Ante las criticas a esta formula hipotética, se ha desarrollado la
Teoria del incremento del riesgo (Roxin) que propone imputar el resultado aunque no
sea seguro que la conducta ajustada a derecho hubiera evitado el resultado (“si el
autor ya generd un riesgo desaprobado debe imputarse el resultado como realizacion
del riesgo tipico”).

Ahora bien, en cuanto la problematica de la imputacion de resultados en si, es
decir, la existencia de riesgos concurrentes junto al generado por la conducta tipica, el
profesor Cancio Melia (2010, 197), desarrolla s6lo dos criterios.

El primero, que soluciona los casos en los que el riesgo creado por el autor
carece de relacion con el resultado producido (“fin de proteccion de la norma”),
siendo que en estos casos concurre un riesgo general de la vida, a pesar de que
causalmente el autor haya contribuido a la produccion del resultado (casos de shock)
o0 cuando el riesgo generado por autor se ve sustituido por otro riesgo concurrente que
forma parte de los riegos generales de la vida (caso de la ambulancia).

Y el segundo, que remedia los casos en que el riesgo creado por el autor esté
relacionado con el &mbito en que se produce el resultado (no existe concurrencia de
riesgo vital), pero éste no se realiza porque la conducta de otro sujeto (puede ser la
victima) introduce un nuevo riesgo. En tal sentido tampoco el riesgo se ha realizado

en el resultado.
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En definitiva, desde la Optica aqui planteada, creemos que en este nivel de
andlisis solo deben resaltarse dos de los criterios resefiados por la doctrina —
realizacion del riesgo en el resultado, y la produccién del resultado dentro del fin o
ambito de proteccién de la norma infringida—, pues el primero (creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado) ya fue objeto de examen en el primer plano analitico
(imputacidn objetiva del comportamiento). Debiendo precisarse que si bien los “casos
de shock” se solucionan con el criterio del ambito de proteccion de la norma, el “caso
de la ambulancia”, y los casos en los cuales se introduce un nuevo riesgo, no se
solucionan con este criterio sino con el de “realizacion del riesgo en el resultado”,
siendo que en este caso existe fractura del nexo de imputacion, por ello no se puede

atribuir el resultado al autor.

2.1.7.2 Elementos descriptivos y hormativos del tipo

Tradicionalmente

Se entiende por elementos descriptivos aquellos que reproducen determinados

datos o procesos corporales animicos y que son verificados de modo

cognoscitivo por el Juez. En cambio, son normativos todos los elementos cuya

concurrencia presupone una valoracién; asi p.ej. conceptos como “edificio” o

“sustraer” son descriptivos, mientras que el término “injuria” o “ajeno” son

normativos. (Roxin 2010, 306)

Sobre los elementos normativos se hacen distinciones, entre elementos con
valoracion juridica (“ajeno”, “funcionario publico”, “documento publico”) Yy
elementos con valoracion cultural (“caracter obsceno”). Del mismo modo, se
diferencia, segun que un concepto le deje al aplicador del Derecho un margen de
aplicacion especialmente amplio y esté “necesitado de complementacion valorativa”

(“buenas costumbres™) o que las valoraciones le vengan preestablecidas totalmente o

en gran medida al juez (“conceptos valorativamente plenos”), como p. ej. ocurre en el
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concepto de “ajenidad”, referido a la regulacién civil de la propiedad. (Roxin 2010,
306)

En la actualidad, se ha sefialado que: “la mayoria de los elementos del tipo son
una mezcla de elementos normativos y descriptivos, en los que tan pronto predomina
un factor como el otro” (Roxin 2010, 307). De manera que, términos como “ajeno”,
“buenas costumbres”, “documento”, “injuria”, seran elementos normativos, porque
presuponen sistemas de normas juridicas o sociales, en tanto que los conceptos como
“ser humano”, “cosa”, “edificio” o “sustraer” existen con independencia de cualquier

contexto normativo y por ello se los llama descriptivos.

2.1.7.3 Elementos de la Tipicidad Subjetiva

La estructura subjetiva de tipo penal puede asumir dos formas: dolosa y
culposa. Esta Gltima debe estar expresamente prevista en la ley para ser reprimible®.

Respecto al dolo, el sujeto activo debe conocer y querer la realizacion tipica.
De esta definicion se aprecia que el dolo esta constituido por dos elementos: uno
intelectual o cognoscitivo y otro volitivo. En relacion al primero, el sujeto debe saber
qué es lo que hace y debe conocer los elementos que caracterizan su conducta como
tipica; es decir, debe conocer el tipo objetivo. Respecto al segundo, es necesario
ademas de conocer el tipo objetivo, de realizarlo.

La doctrina ha realizado una clasificacion del dolo en: a) dolo de primer grado
o directo, b) dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias, y c) dolo eventual.
Asimismo, en ciertos tipos penales, existen elementos subjetivos distintos al dolo.

Respecto a la culpa®, el Derecho penal puede asumir como funcién no solo

evitar decisiones conscientes de lesionar a terceros, sino garantizar un minimo

¥ Articulo 12 del CP.: “[...] El agente de infraccion culposa es punible en los casos expresamente establecidos
por la ley”.
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cuidado con bienes ajenos. Ahora bien, igual que se admite, en general, que el dolo
debe abarcar la produccién del resultado tipico para que exista un injusto doloso
consumado; la falta de cuidado o diligencia, debe abarcar la produccién del resultado

tipico para poder imputar este a titulo de imprudencia.

2.1.8. Clases de tipos penales

Antes desarrollar la siguiente categoria del delito, teniendo en cuenta los fines
de nuestra investigacion, explicaremos y profundizaremos en la clasificacion de los
tipos penales o “delitos”, considerando la modalidad de la accion o conducta tipica.
En tal sentido, los “delitos” se clasifican en “delitos” de mera actividad y de resultado.

Importa aqui si el tipo requiere 0 no que la accion vaya seguida de la
causacion de un resultado separable espacio-temporalmente de la conducta. En
los delitos de mera actividad no es necesario [...] no sera “resultado” ni la sola
exteriorizacion de la conducta ni la lesion del bien juridico. (Mir Puig 2003,
200)

Dentro de esta clasificacion, los delitos de mera actividad o de resultado,
pueden ser a su vez instantaneos, permanentes y de estado, ello en atencion a que

la actividad o el resultado determinen la aparicion de un estado antijuridico de
cierta duracion (delitos permanentes y delitos de estado) o no (delitos
instantaneos). Ejemplo de delito instantaneo seria el homicidio: se consuma en
el instante en que se produce el resultado, sin que éste determine la creacién de
una situacion antijuridica duradera (la muerte, como estado naturalistico, no
puede considerarse antijuridica porque no puede ya ser removida por el
hombre). Mayor dificultad encierra la distincién de las otras dos clases de
delitos. El delito permanente supone el mantenimiento de una situacion
antijuridica de cierta duracién por la voluntad del autor (por ejemplo,
detenciones ilegales, art. 163 del Codigo Penal); dicho mantenimiento sigue
realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando hasta que se
abandona la situacién antijuridica. En cambio, en el delito de estado, aunque
crea también un estado antijuridico duradero, la consumacién cesa desde la
aparicion de este, porque el tipo sélo describe la produccién del estado y no su
mantenimiento (ejemplos: falsificacion de documentos [...], matrimonios
ilegales). (Mir Puig 2003, 202)

Aclarando un poco mas, se debe considerar que

%0 para un desarrollo detallado de delito culposo o imprudente, puede consultarse las reflexiones de Donna (2012).
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Hay delitos que son necesariamente permanentes y otros que lo son
eventualmente. La permanencia es necesaria, si la duracion indefinida de la
accion es un supuesto legal (conspiracion, secuestro, asociacion ilicita) y es
eventual cuando se la prolonga indefinidamente “en algunas circunstancias”
(violacion de domicilio, usura, usurpacion de funciones). (Goldstein1978, 219)

2.1.8.1. Distincion entre delitos instantaneos, permanentes y de efectos
permanentes

Sobre estas distinciones, sostiene Soler (1963, 160), que a diferencia del delito
instantaneo, sélo puede hablarse de delito permanente

cuando la accién delictiva misma permite, por sus caracteristicas, que se la

pueda prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idénticamente

violatoria del derecho en cada uno de sus momentos.

De manera que la definicion de delito permanente hace referencia a una nota
de continuidad en tanto que se mantiene en el tiempo. De igual criterio, Ranieri (1975,
325), para quien son delitos permanentes:

aquellos en que al comienzo de la consumacion le sigue un estado antijuridico
duradero por la prolongacion de la conducta voluntaria del sujeto, de modo
que el delito se agota solo cuando aquella se suspende [...] en estos delitos el
hecho lo caracteriza el estado antijuridico duradero que lo prolonga en el
tiempo la conducta del sujeto, quien puede hacerlo cesar, y que, en la
estructura del delito, se pone como requisito necesario.

Por tal razén se sustenta, que en el delito permanente todos los momentos
constitutivos de la continuidad o permanencia se entienden como su consumacion, en
tanto que en los delitos instantaneos, la accion que lo consuma se perfecciona en un
solo momento, debiendo destacarse que el caracter de instantaneo no se lo da el efecto
que causa ni la forma como se realiza, sino que ello viene determinado por la accion
consumatoria definida en la ley mediante el verbo rector (Soler 1963, 159).

En tal sentido se afirma: “[...] existe delito permanente cuando ‘todos los

momentos de su duracién pueden imputarse como consumacion y, cuando eso no
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pueda hacerse, se tiene, en cambio un delito de efectos permanentes.’ ” (Soler 1963,
160). Asi, se entiende por delitos de consumacion instantanea y efectos permanentes,
aquellos que se consuman de manera instantanea con el primer acto de ejecucion
manteniéndose la situacion antijuridica, la cual se prolonga en el tiempo. De manera
mucho mas precisa, como sostiene Fontan (1966, 461), no debe confundirse los
delitos permanentes con los de efectos permanentes, ya que estos ultimos:

son delitos instantaneos cuyo efecto se prolonga indefinidamente en el tiempo.

Tal cosa ocurre, v. g., en el matrimonio ilegal del articulo 134 del Codigo

Penal. La bigamia se comete al suscribir el acta del registro civil, pero la

situacion antijuridica que con ello se crea, se prolonga en el tiempo.

Como podré deducirse, la divergencia principal entre los delitos permanentes y
los de consumacion instantanea y efectos permanentes, se encuentra relacionada con
el momento de la consumacion, puesto que en los primeros se entiende que éste se
mantiene durante la permanencia de la accion delictiva, mientras que en los segundos,
lo que persiste es la situacion antijuridica, en el sentido de que su consumacion es
instantanea. Delitos permanentes lo serian el secuestro y la desaparicion forzada de
personas, cuya consumacion se realiza, con relacién al primero, hasta que acaba el
cautiverio del secuestrado, y con relacién al segundo, mientras no aparezca la victima;
delitos de consumacién instantanea y efectos permanentes, por ejemplo, aquellos que
se cometen por la tenencia de objetos de tréfico ilegal, tales como: drogas, armas,
explosivos, entre otros.

No obstante, tal criterio distintivo no es univoco en la doctrina*, ya que
algunos autores al tratar los delitos de consumacion instantanea y efectos
permanentes, se refieren a los efectos permanentes en cuanto a las secuelas y a los

efectos dafiosos del delito, no asi al mantenimiento de la situacion antijuridica, asi

Romero (1969, 327):

* para un anélisis detallado de estas teorfas, puede consultarse las reflexiones del profesor lvan Montoya (2009, 4-
8).
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algunos delitos instantaneos tienen efectos que se prolongan indefinidamente
en el tiempo: son los llamados “delitos instantaneos de efectos permanentes”
[...] En estos no es la accién consumativa la que se prolonga, como en los
permanentes, sino solo los efectos del delito.
En este sentido,
Algunos tratadistas suelen distinguir, entre los delitos permanentes y los
delitos instantaneos, una tercera clase: los delitos instantaneos de efectos
permanentes, en los cuales se incluirdn aquellas infracciones que, aunque
consumadas en un solo momento, sus efectos persisten posteriormente al
perfeccionamiento de ellas, como en los casos de bigamia, falsificacion de
documentos, lesiones, etcétera. (Goldstein1978, 211)
En el delito de efectos permanentes no se prolonga la accion consumativa, sino
los efectos materiales dafiosos por la consumacioén instantanea. Estos efectos
no suponen, como la permanencia de la consumacion, que el autor siga
actuando o dejando de actuar, de manera que de su voluntad dependa la
persecucién o no de la continuidad. (Goldstein1978, 211)
Como se aprecia de las definiciones anteriores, lo que para Mir Puig es un
delito de estado, para Soler, Fontan y Goldstein se denomina delito instantaneo con
efectos permanentes. En suma, son dos categorias con reconocimiento y respaldo

doctrinal.

2.1.8.2 Delitos permanentes y delitos de estado

En nuestro medio, se brinda como ejemplos de delitos permanentes a los
siguientes: secuestro —articulo 152 del CP. —, violacion de domicilio —articulo 159 del
CP. —; vy, de delitos de estado a la bigamia —articulo 139 del CP. —, omision de
declaracion en documento puablico o privado —articulo 429 del CP. —; vy, falsificacién
de documentos —articulo 427 del CP. —. (Villavicencio Terreros 2006, 311). Por su
parte, nuestra jurisprudencia ha sefialado: “Se denomina delito de comision
permanente a aquel en el cual el estado de antijuridicidad no cesa y persiste por actos

posteriores del agente” (Prado Saldarriaga 1999, 445), asimismo,
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Estamos ante un delito de estado, que no se diferencia del delito comisién
instantanea para los efectos de determinar el momento de su comision, pues en
ambos se crea un estado antijuridico consumado desde el momento de su
aparicion, salvo que en el caso de los delitos de estado la antijuridicidad creada
tiene efectos permanentes™*

2.1.9. Antijuridicidad

La realizacion del tipo, tanto en su estructura objetiva y subjetiva, no es
suficiente, se requiere ademas que la realizacion del tipo no esté autorizada, es decir,
que sea antijuridica. En otras palabras, la antijuridicidad no es otra cosa que, saber si
la realizacion del tipo estd o no amparada por una causa de justificacion.

Entonces, una conducta es tipica si con ella se infringe una norma y sera
antijuridica si no esta justificada por una causa de justificacion. Junto a los mandatos
y prohibiciones encontramos otras proposiciones que se caracterizan porque conceden
una autorizacién o un permiso para realizar la accion prohibida por la norma o para
omitir el comportamiento que ésta impone.

De la misma manera que la infraccion de la norma se expresa en un conjunto
de elementos que se denomina tipo de lo injusto, las circunstancias en las que opera
una autorizacion o un permiso podrian expresarse en un tipo de la justificaciéon. De
esta manera, la comprobacién de lo ilicito requeriria, en la practica, dos operaciones
de subsuncion: ilicita es la accion que se subsume bajo el tipo penal —lesiona una
norma-— Yy no se subsume bajo el tipo de una causa de justificacion.

La manera de distinguir las causas de justificacion de otras que tambiéen
excluyen la pena, pero no lo ilicito (causas de exculpacion e inculpabilidad), es

recurriendo a los principios de la justificacion. Estos principios son pre-legales,

“2 Ejecutoria del 19 de enero de 1998, Exp. 4133-97, citada por Villavicencio Terreros (2006, 311).
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deducidos de una determinada concepcion de la justificacion que no es posible
deducir de la ley, sino que es necesaria para interpretarla.

En la actualidad, se admiten dos principios: a) el interés preponderante, que
apoya el cardcter justificante del estado de necesidad y la legitima defensa; y, b) la
ausencia de interés, que determina el efecto justificante del consentimiento.

Los caracteres generales de las causas de justificacion son los siguientes: i)
provienen de todo el ordenamiento juridico (sobre todo del derecho civil y derecho
administrativo), ii) contienen una autorizacion o permiso para la realizacion de la
accion tipica, iii) sus efectos no solo alcanzan al autor, sino también a los demés
participes —instigador y complice—, iv) excluyen tanto la responsabilidad penal, como
la civil, la administrativa, etcétera, v) la creacion intencional de la situacién en la que
procede el amparo de una causa de justificacion no da lugar a justificacion; y, vi) sélo
obra justificadamente el que tiene conocimiento de las circunstancias que
fundamentan la justificacion —elemento subjetivo de la justificacion—, de la misma
manera que el tipo de lo injusto, se pueden distinguir entre tipo objetivo y tipo
subjetivo, el tipo de justificacion no solo requiere la concurrencia de ciertos elementos
objetivos sino también un elemento subjetivo, consistente en el conocimiento de los
elementos objetivos (v.gr. no existe legitima defensa sin voluntad de defenderse, ni
estado de necesidad sin voluntad de salvar un interés juridico).

Por lo demas, resta sefialar que el desarrollo de las particulares causas de
justificacion como la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el

consentimiento, etcétera, exceden los limites de la presente investigacion.
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2.1.10. Culpabilidad

La comprobacion de la realizacién de un injusto penal (conducta tipica y
antijuridica) todavia no es suficiente para determinar la responsabilidad del autor. La
responsabilidad requiere tener culpabilidad juridica.

Culpabilidad es reprochabilidad juridico-penal. Culpable es aquel que,
pudiendo, no se ha motivado ni por el deber impuesto por la norma, ni por la amenaza
penal dirigida contra la infraccion a ella. La culpabilidad es entonces, consecuencia de
la capacidad de motivarse por el derecho, sea por el deber impuesto por la norma o
por la amenaza de la pena. Los elementos que integran la capacidad, en la que se
funda la culpabilidad son: a) la posibilidad de conocimiento de la desaprobacion
juridico-penal del acto, b) la posibilidad de motivarse de acuerdo con ese
conocimiento (capacidad de motivacion), en otras palabras, una persona es capaz de
motivarse por el derecho si pudo conocer la desaprobacion juridico-penal y si ademas
pudo motivarse de acuerdo a ese conocimiento; y, c) la exigibilidad, que se vincula
con la exigencia al sujeto de actuar de diferente forma a como se comportd, a fin de
que su conducta coincida con las exigencias del ordenamiento juridico y de esa
manera no lesionar o poner en peligro bienes juridicos penalmente protegidos (no es
un tema de comportamiento, porque el sujeto cuenta con voluntad de actuar).

Elementos de la culpabilidad

Teniendo en cuenta los elementos resefiados precedentemente, los trataremos
separadamente.

La conciencia (potencial) de la desaprobacion juridico-penal del acto

Se exige que el autor haya tenido conocimiento de la antijuridicidad del hecho
cometido. En la practica, esto significa que el autor no debe haber pensado en el

momento en que realiza el hurto en que es un hecho para el que se amenaza una pena,
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sino que es suficiente con que haya podido pensar, o0 sea, actualizar en su conciencia
el conocimiento de la punibilidad —conciencia potencial de la desaprobacion-.

El desconocimiento (error) sobre la desaprobacion juridico-penal, asume
diversas formas: a) ignorancia de la desaprobacion juridico-penal del hecho: el autor
ignora que el hecho esta prohibido o, sabiendo que estd prohibido, ignora que es
punible; b) suposicion errénea de una causa que excluya la antijuridicidad que el
ordenamiento juridico no contiene; y, ¢) suposicion erronea de las circunstancias que
de haber concurrido habrian determinado la exclusion de la punibilidad —causas de
justificacidn o exculpacion—; es decir, las llamadas eximentes putativas.

Si el error es invencible excluira la culpabilidad y con ella la responsabilidad
penal. Por el contrario si es evitable, solo cabe la atenuacion de la pena.

Capacidad de motivacidon en sentido estricto (capacidad de culpabilidad)

Requiere que el autor haya podido comprender la desaprobacion juridico-penal
del hecho y haya podido comportarse de acuerdo con esa comprension. La capacidad
de motivacion hacen referencia a dos momentos: por un lado, fijan los presupuestos
biolégicos —por ejemplo: enfermedad mental- que condicionan la exclusion de la
capacidad, y por el otro, establecen las consecuencias normativas que deben producir
tales presupuestos psicologicos, incapacidad de comprender la desaprobacion
juridico-penal y de dirigir el comportamiento de acuerdo con su comprension.

Las circunstancias que excluyen la capacidad de motivacion son las siguientes:

Enfermedad mental

Dentro de este concepto cabe ante todo las psicosis en sentido médico, tanto
enddgenas —esquizofrenia y manias depresivas— como exodgenas —delirium tremens,

psicosis provenientes de tumores o lesiones cerebrales, esclerosis, etcétera—. Pero,
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ademas, se consideran incluidas en este concepto las psicopatias graves y las neurosis
en la medida que sean equiparables en sus efectos a la psicosis.

Desarrollo mental insuficiente

Esta categoria se refiere a los casos de insuficiente desarrollo de la
inteligencia, como son las oligofrenias: debilidad mental, imbecilidad e idiocia, segin
el grado de desarrollo alcanzado.

Grave perturbacién de la conciencia

Puede ser patoldgica o fisiologica. Entre estas Ultimas entra el suefio. De
especial importancia en esta categoria son la ebriedad y las intoxicaciones con drogas.
La minoridad no constituye en sentido estricto una causa de exclusion de la capacidad
de culpabilidad, porque no afecta a la capacidad de comprender ni de dirigir las
acciones segun esa comprensién. Por el contrario, los menores son sujetos de un
“Derecho penal especial” (“Derecho penal juvenil”) y por lo tanto no son sujetos del
Derecho penal comdn.

La exigibilidad

Es el Gltimo elemento de la culpabilidad y tiene su fundamento en la
deformacion en el contenido de la voluntad que experiment el sujeto activo, al igual
que la antijuridicidad respecto a las causas de justificacion, la doctrina méas en que su
concepto ha centrado su atencion en las causales que excluyen tal elemento, las cuales
son agrupadas dentro de las causales de inexigibilidad, veamos.

Estado de necesidad exculpante

Se presenta cuando el conflicto de bienes juridicos son de igual naturaleza o
“jerarquia”. Al presentarse se da una exencion de la pena, pues la pena no resulta

necesaria en este tipo de casos*’, porque ante la situacién de peligro de bienes

3 Como sefialamos precedentemente, en virtud al principio de culpabilidad, es necesario recurrir a aspectos
normativos (fines del derecho penal), pues los ontolégicos son insuficientes.
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juridicos propios o de personas cercanas (vida, integridad), la capacidad de
motivacion ante la norma se dificulta en gran manera; por lo que no resulta exigible el
cumplimiento de lo prescrito por el derecho.

Miedo Insuperable

Esta figura es una causa de inexigibilidad, donde el foco de la valoracion no se
proyecta sobre los efectos animicos o psicoldgicos que la causa del miedo hayan
podido producir en el sujeto, sino de que se halla sometido a un mal objetivamente
insuperable, para lo que debera tomarse como medida el baremo de un “ciudadano
medio”, y concluir que cualquiera que hubiera estado en una situacion idéntica habria

respondido de igual modo.

2.2. El delito de omisién

Ahora bien, hecho este breve recuento de la Teoria del Delito, teniendo en
cuenta los alcances de nuestra investigacion; en primer lugar, centraremos nuestro
analisis en una de las formas del comportamiento, conocido como omision; luego
dentro de ésta, en los delitos de omisién propia; y, finalmente, teniendo como base lo
desarrollado precedentemente, nos ocuparemos del delito de incumplimiento de
obligacion alimentaria.

Como ya sefialamos al momento de desarrollar el tema del comportamiento o
la accion (item 2.1.6), ésta puede asumir dos formas: una de naturaleza comisiva y
otra omisiva.

En este orden de ideas, existe controversia respecto a la posibilidad de unificar
ambas formas del obrar humano. Se sefiala como argumento en contra, que no es

posible su unificacién debido a que una es el reverso de la otra (el ser y el no ser**), la

* para una lectura desde la Filosofia Juridica, puede consultarse a Carlos S. Nino (2010, 359-387).
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omisién es la antitesis conceptual perfecta de la accion en sentido estricto. Mientras
que a favor se expresa que:

Es cierto que, desde cierto punto de vista, la omision niega la accion, pero no

es menos exacto que ambas tienen una caracteristica fundamental comun que

autoriza la unificacion: las dos son manifestaciones del comportamiento

humano, aspecto principalisimo en el territorio del derecho penal (Ure 2010,

349).

Para demostrar que la omision no es una simple negacion de la accion, sino
que es, una actividad que constituye el otro aspecto de la conducta y que, en la
realidad, tiene capacidad para causar una modificacion en el mundo exterior, se han
elaborado una serie de teorias juridicas. Desarrollaremos brevemente los postulados
de cada una de ellas.

El “aliud agere”. Significa que la omision es un hacer cosa distinta de la que
se podia y se debia hacer. Mientras un hombre de abstiene de determinada conducta,
no puede afirmarse que nada hace, sino que el omitente “hace” otra cosa. En otras
palabras, la ausencia de una accién, hecho negativo, va siempre acompafiada por la
presencia de otra accion, hecho positivo. El transelnte que encontré a una persona
herida, en vez de ayudarle, se aleja. La omision para esta teoria es un hecho fisico, lo
mismo que la accidn positiva.

La critica que se ha esbozado a esta teoria es la siguiente. Si la madre, en vez
de alimentar al hijo, teje calcetines, la causa de la muerte del nifio debe ser el tejido,
porque ésta fue la accion cumplida en lugar de alimentar.

La Interferencia. Significa que la omision tiene un valor de actividad
impeditiva. En el agente existe una energia capaz de evitar el evento, pero entre la
energia que estimula a la accion y la efectiva realizacion del evento, interfiere un

fendmeno que constituye un contra impulso, una fuerza contraria que determina el

evento y se convierte en causa.
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El punto débil de esta teoria consiste en que es perfectamente posible
desconocer ese proceso interno en la omisién culposa. En el olvido del guardabarreras
no puede encontrarse lucha de impulsos, pues no pensé en momento alguno en que
debia cerrar las barreras.

La accion esperada. Para esta teoria es admisible que el omitente, en el
momento de la omisién imputable, pueda haber hecho otra cosa (aliud agere). Pero no
se le reprocha por eso, sino porque no hizo lo que debié haber hecho, porque no
realiz6 la accion que de él se esperaba y a él se le exigia. Més precisamente, la simple
inercia, quietud, inactividad, no es siempre omisién para el Derecho penal. El
transelnte que ve colocado un obstaculo sobre las vias del ferrocarril y queda
impasible, no ha omitido, como el que no va al teatro no omite sino que
sencillamente, no va a al teatro. Es necesario dar otro contenido a la omision
juridicamente relevante. ElI concepto no puede ser un concepto ontol6gico, sino
valorativo que deriva del juicio de relacion con una norma juridica que prohibe u
ordena determinada accion; en consecuencia, existira omision cada vez que se anote
la ausencia de la accién que debia cumplirse en virtud de la norma, y que no se
cumplioé (“accidn que era de esperar”-deber de actuar-)*.

En este orden de ideas, las normas juridicas son normas de prohibicion o
preceptivas. Mediante las primeras se veda una accion determinada, la infraccion
consiste en la realizacion de la norma prohibitiva. A través de las segundas es
ordenada una accion concreta; la infraccion juridica consiste en la omision de ese

hacer. Todos los delitos de omision son infracciones de normas preceptivas.

> En suma, la fundamentacion de la omisién se encuentra en el “deber de actuar” para evitar la produccion del
evento, cuyo presupuesto es la posibilidad del sujeto de realizar la accion esperada y exigida. Pero no es cualquier
deber, sino tiene que ser un deber juridico; es decir, cuando emane de: a) un precepto juridico (ley), b) la especial
aceptacion del deber (acto juridico); y, ¢) una actividad anterior.
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Sobre esta forma de accion punible, conviene precisar que tienen “una diversa
naturaleza juridica que el comin y mayoritario delito de comision” (Nakasaki
Servigdn 2008, 108). Como vimos, en el plano del ser, sélo hay procesos causales,
algunos de los cuales reciben el nombre de acciones. Estas, al ser contempladas desde
perspectivas normativas, pueden manifestarse como comisiones 0 como omisiones.

Estas se distinguen normativamente. Las primeras manifiestan injerencias en
la esfera juridica de terceros (empeoramiento del estado de los bienes juridicos
ajenos), lesiones de su autonomia; las segundas expresan la ausencia de una
intervencion en salvaguarda de los bienes juridicos de terceros y, por lo tanto,
vulneran principios de solidaridad, en general (Nardiello 2012, 83-84).

Siguiendo los postulados del profesor Silva Sanchez (2004, 15), quien luego
de sefialar que el problema no es la distincion entre accion y omision, sino entre
comision y omision, expresa:

Por mi parte, considero, en primer lugar, que los conceptos de accién y
omision no se contraponen, sino que se sitdan en niveles sistematicos distintos.
En el plano del ser, sélo hay proceso causales, algunos de los cuales, que son
capaces de sentido, esto es, interpretables y no meramente explicables, reciben
el nombre de acciones. Estas, al ser contempladas desde perspectivas
normativas (es decir, a partir de algin sistema de normas, sea éste del género
que sea), pueden manifestarse como comisiones 0 como omisiones. (2004,
16),

Luego sefiala:

En particular, es eso lo que sucede cuando las acciones humanas se
contemplan desde la perspectiva del Derecho penal: que pueden interpretarse
como comisiones o bien como omisiones (realizaciones tipicas comisivas u
omisivas). Comisiones y omisiones se distinguen normativamente. Las
primeras expresan injerencia en la esfera juridica de terceros (empeoramiento
del estado de los bienes juridicos ajenos), lesiones de a su autonomia. Las
segundas expresan la ausencia de una intervencion en salvaguarda de los
bienes juridicos de terceros y, por tanto, vulneran principios de solidaridad.

Més adelante agrega:
Por todo lo indicado, creo que responde mejor a la realidad el plantear el
problema de la distincion en términos de diferenciar entre comision y omision.

Esta distincion, ademas, tampoco coincide con la que puede tener lugar entre
una realizacién activa y una realizacion omisiva del tipo. Pues, como se ha
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advertido y resulta evidente, existe una comision activa y una “comision por
omision”. Asi las cosas, la distincion entre comision y omision se plantea en
dos niveles. Por un lado, es una distincion entre “omision pura” y “comision
por omision”. Por otro lado, es una distincion entre “comision activa” y
“comision por omision”. (2004, 17)

2.2.1 Clases de Omision

Las clases de omision son dos: pura o propia e impropia. Las primeras son
aquellas que estan tipificadas expresamente por el legislador, como la omision de
prestar socorro, la omision de asistencia familiar entre otros, en los que seguin la
figura delictiva, la conducta prohibida consiste en la no realizacion de una accién
exigida por la ley. Al derecho le interesa que se realice una determinada accion; no
obstante, el sujeto no hace lo que la ley le ordena hacer.

Puede definirse también como aquel proceder pasivo, expresamente tipificado,
gue se sanciona con una pena. Por lo tanto, se trata de comportamiento
descriptivos en tipos legales (no auxiliar, no impedir un delito, no prestar
socorro, etcétera). Para la verificacion del comportamiento tipico no es
necesario que se siga resultado alguno. (Nardiello 2012, 90)

Respecto a la segunda forma de omision punible, conviene precisar que tiene

en comun con la comision activa el que realmente supone una injerencia del
sujeto en la esfera juridica ajena [...] Sin embargo, ésta tiene en comin con la
omision pura el que ella no crea un curso causal activo que genere la
produccion del resultado: dicho curso causal, producido por otra instancia
natural o humana, se le imputa al sujeto en virtud del compromiso de
contencion incumplido. Se podria decir que éstas tienen en comun la base
ontoldgica de la realizacion tipica (ausencia de generacién de un proceso de
causacion activa del resultado). (Nardiello 2012, 84)

Respecto a la distincion entre ambas modalidades de omision, Gimbernat
Ordeig (2003, 74-75) sefiala:

consiste en calificar como de omision impropia en sentido amplio a todas

aquellas —tanto si el comportamiento pasivo esta descrito en la Parte Especial

como si no— en que el omitente tiene una especial relacion de garantia con el
bien juridico amenazado, reservando el término de omision propia para
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aquellas —todas tipificadas en la Parte Especial del Cddigo Penal- en las que el
omitente es una persona cualquiera, desvinculada del interés en peligro, y a la
que el CP. le obliga, si ello le es posible, a reducir dicho peligro.

Pero dentro de la omision impropia en sentido amplio este tercer criterio
propone una ulterior diferenciacion: entre la omision impropia en sentido
estricto u omision impropia sin mas y la omision impropia expresamente
tipificada. Dentro de la primera hay que incluir Unicamente a aquellos
comportamientos pasivos equivalentes a una accion que no han sido descritos
expresamente por el legislador, porque solo a ellos [...] les es aplicable ahora
el articulo 11 del Cddigo Penal [...] y porque ellos, en consecuencia, son
objeto de estudio en la Parte General. En cambio, a las omisiones impropias
expresamente tipificadas —y en esto coinciden con las omisiones propias—,
como el legislador ha descrito explicitamente sus caracteristicas, no le es
aplicable el articulo 11, y su estudio es objeto, en consecuencia, no de la Parte
General, sino Unicamente de la Parte Especial.

Por su parte Silva Sanchez (2004, 17) expresa:

La sancion de la comision por omision no se basa en una vulneracion del
principio de solidaridad sino en una lesién del principio de autonomia. Sin
embargo, la comision por omision tiene en comdn con la omision pura el que
ella no crea un curso causal activo que genere la produccion del resultado:
dicho curso causal, generado por otra instancia, natural o humana, se le imputa
al sujeto en virtud del compromiso de contencion incumplido. Se podria decir
que la comision por omision y la omisiéon pura tienen en comin la base
ontoldgica de la realizacion tipica (ausencia de generacidon de un proceso de
causacion activa del resultado).

Esta ultima forma de accion punible —comision por omisién—, no esta
expresamente tipificada por el legislador, sino que surgen en virtud de un recurso
interpretativo sobre la base de tipos (de comision, en principio), pero que por su
estructura permiten también la omision; tal es el caso del homicidio, para lo cual basta
matar a otro; luego también se puede matar a través de una forma omisiva (la madre
que no da de lactar a su hijo y lo deja morir por inanicién). Nuestro Cddigo Penal
regula la omision impropia en su articulo 13, cuyo tenor expresa:

Articulo 13.- El que omite impedir la realizacion del hecho punible sera

sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro inminente que

fuera propio para producirlo.

2. Si la omisidn corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un hacer.
La pena del omiso podra ser atenuada.
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Teniendo en cuenta los alcances de nuestra investigacion, respecto a la
interpretacion del tipo penal 149 del Codigo Penal, que por cierto a la luz de lo
expuesto es un delito de omision pura o propia en la doctrina tradicional y un delito de
omision impropia expresamente tipificada segun la doctrina actual (Gimbernat 2003,
74-75), solo desarrollaremos la estructura tipica “general” de esta clase de accion

punible, veamos.

2.2.2. Delito de omision propia

Forman parte de la estructura tipica objetiva:

a) La situacion tipica generadora del deber de actuar. “Es aquella circunstancia
que permite determinar el deber de actuar del sujeto agente y que esta expresa o
implicitamente en la ley” (Bacigalupo 1978, 152). También se le denomina “contexto
factico generador del deber de actuar” (Nardiello 2012, 91).

b) La omision o la no realizacion de la accion mandada: Es decir,

la no realizacién de la accion mandada por el mandato de accién, de tal

manera que el comportamiento tipico exige que no sélo tiene que darse la

situacion que genera el mandato de accidn, sino que el omitente tiene ademas

que no haber dado cumplimiento a ese mandato de accién. (Bacigalupo 1978,

152)

Para no infringir el principio de legalidad, en su mandato de determinacion o
certeza, los tipos omisivos propios deben expresar “inequivocamente” cuél es el
comportamiento esperado. Sobre este elemento se ha sefialado que

El que viola una norma preceptiva que lo obliga a ejecutar un acto, por

ejemplo: socorrer a alguien en peligro. El sujeto frente a la situacion de hecho

deberia realizar una accion, sin embargo no la ejecuta, omite pues la accién

esperada para lograr la proteccion del bien juridico (Hurtado Pozo 1987, 348).

c) La existencia de un poder de hecho (capacidad de accién) para cumplir con

la accion mandada: “s6lo se adecuan al tipo penal, las omisiones de una accion si
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existia para el autor la posibilidad de hecho de evitar la lesion del bien juridico”
(Bacigalupo 1978, 152). “Ningln sujeto esta obligado a hacer algo que no tuvo la
posibilidad de llevar a cabo la ejecucion” (Nardiello 2012, 91). Este elemento
comprende una posibilidad fisica de actuar, externa y objetiva (fuerzas fisicas,
habilidades, condiciones externas de realizacion de la accion); y, la capacidad de
conducta final, que implica la adopcidon de la decisién y el control del proceso que se
ha puesto en movimiento. En otras palabras, existe posibilidad de realizacion.

El elemento subjetivo estd constituido principalmente por el dolo: compuesto
por el elemento cognoscitivo de los elementos del tipo objetivo, siendo irrelevante el
elemento volitivo, por cuanto no hay comportamiento querido de realizar en la accion
omisiva®®. Esto ha llevado a afirmar que se trata de un “cuasi dolo™*"; por lo que, para
la existencia de dolo en esta forma de accion punible, basta con el aspecto
cognoscitivo. Especificando més, que el sujeto tenga conciencia de la situacion tipica,
de la accion que se le exige y de su capacidad psicofisica de actuar.

En nuestro medio, el profesor Villavicencio (2006, 659), se ha pronunciado
respecto al tema, sefialando que

El dolo para esta clase de omisiones debera ser comprobado a nivel de

conocimiento (de los elementos objetivos), pues con ello se mantiene vigente

el mandato de realizar una conducta ordenada. Respecto al elemento volitivo,
si bien es cierto que la voluntad de omitir puede estar presente, no se exige la
prueba de su existencia para aceptar el dolo™.

En cuanto a las subsiguientes categorias juridicas (Antijuridicidad y

Culpabilidad*) no tiene caracteristicas distintivas a los delitos de comisién.

% En este sentido Nakasaki Servigén (2008, 109).

47 LLa explicacién seria la siguiente: cuando el sujeto activo conoce la situacion en la que debe actuar y no lo hace,
es porque evidentemente no quiere actuar, eliminando asi, la caracteristica del dolo “tradicional” constituido por el
aspecto volitivo.

“8 plantear la exigencia de querer no hacer, serfa llevar a la impunidad todo delito de omisién, pues resultarfa muy
dificil probar dicho proceso interno. En otras palabras, no puede haber querer en el sentido de voluntad realizada
como en los delitos comisivos.

9 Sobre el contenido de estas categorias juridicas, véase: Bacigalupo (1978, 153-154).
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2.3.  El delito de incumplimiento de obligacion alimentaria

2.3.1. Breve panorama de la institucion alimentaria segun las normas
extrapenales

En el articulo 472 del Cddigo Civil encontramos el concepto de alimentos.
Asi, conforme a dicha norma se entiende por alimentos lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun las necesidades del
beneficiario y las posibilidades del obligado. Cuando el beneficiario es menor de
edad, los alimentos comprenden también su educacion, instruccion y capacitacion
para el trabajo. Por su parte, abarcando aspectos mas amplios e importantes, el CNA
en el articulo 101 hace una descripciéon semejante a del CC, con la atingencia de que
también considera como alimentos los gastos del embarazo de la madre desde la
concepciodn hasta la etapa del posparto.

En consecuencia, se considera alimentos todo aquello que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, formacion integral
y educacion o instruccion al menor, considerando también los gastos del embarazo y
parto de la madre. (Salinas Siccha 2005, 402)

En este orden de ideas, el instituto juridico de los alimentos comprende una
serie de normas dirigidas a garantizar el derecho a la subsistencia del ser humano. Se
trata de ubicar al derecho y la obligacion alimentaria como patrimonial o personal.

En este punto la doctrina esta dividida; consideran unos que es de caracter
patrimonial, en tanto que los alimentos se materializan, se concretizan en algo
material con significado econdémico (dinero o especie). Sin embargo, se objeta esta
teoria, pues si fuera patrimonial podria transferirse el derecho, o renunciarse a él,
caracteristicas que no se presentan en los alimentos sino todo lo contrario. Por otro

lado, se dice que es un derecho personalisimo, nace con la persona y se extingue con
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ella, de alli su caracter de intransmisible, pero se objeta esta teoria por cuanto los

alimentos como derecho personal, si tienen una valoracion econdémica y una

concrecion econémica, lo que no sucede con los derechos tipicamente personales.
Ante esta problematica se ha elaborado la teoria mixta, la que propugna que
el derecho alimentario es un derecho que tiene contenido econémico y por ello
tiene rasgos del derecho patrimonial, pero no del derecho patrimonial real pues
no goza de la caracteristica de ser erga omnes, mas si de un derecho
patrimonial obligacional, pues las personas involucradas en esta relacion no
comprende a toda la sociedad sino a algunas cuantas; pero al ubicarse los
alimentos dentro del &mbito familiar, tiene caracteristicas propias del derecho
personal, y es asi que este derecho patrimonial obligacional no puede ser

transferido, y nace con la persona y se extingue con ella, rasgo eminentemente
del derecho personal. (Aguilar Llanos 2013, 16)

2.3.2.- Antecedentes historicos del delito de incumplimiento de obligacion
alimentaria

El incumplimiento de obligacion alimentaria no era sancionado penalmente y
las demandas de alimentos sélo se limitaban al campo civil. Fue en 1924 en Francia,
en donde se penalizd por primera vez esta conducta, pero calificada como “abandono
de familia”. (Torres Gonzales 2010, 19)

En nuestro ordenamiento penal, el Codigo Penal de 1924 no comprendia este
delito. Unicamente contenia entre los delitos contra la familia al adulterio, a los
matrimonios ilegales, a la supresion y alteracion del estado civil y a la sustraccion de
menores, omitiendo referencia alguna al incumplimiento de pensiones alimenticias.

Fue en el aflo 1962, cuando nuestro legislador promulga la ley 13906 —ley de
abandono de familia—, la cual estaba orientada a:

asegurar el cumplimiento de la obligacidn alimenticia de quienes obtenian una

resolucion judicial y no podian hacer efectivo el quantum ordenado en la via

civil, produciéndose asi una conducta omisiva y por ende delictuosa por parte
del hechor. (Campana Valderrana 2002, 64)
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Fue entonces, en este afio, que se incorpor6 por primera vez este delito en
nuestra legislacion, recogiendo la demanda de muchos sectores para condenar esta
conducta. Incluso, dentro de esta linea, el legislador otorgé tratamiento especial a
estos procesos a efectos de darle mayor celeridad y simplicidad. Asi, se dict6 por ello
el Decreto Ley 17110 (publicado el 08/11/1968), por el cual se disponia un plazo
méaximo de 90 dias improrrogables para su tramitacion.

Merece destacar los motivos que se expusieron en esa oportunidad para
justificar la penalizacion de estas conductas, en dicho proyecto se sefial6 que

la familia deberia ser protegida de estos ataques que constituyen la desercion

paterna, la cual deja herida de muerte a la familia, y que las leyes civiles como

en los casos de la reclamacion de los alimentos ademés de ser morosas por su

tramitacion, resultaban ineficaces, dado que el obligado a prestarlo recurria a

diversas argucias que le facilitaban el mismo procedimiento para eludir su

obligacion. (Torres Gonzales 2010, 20)

En suma,

La razdn por la que este hecho pasa a regularse por el Derecho Penal se debe,

fundamentalmente, a que el incumplimiento de los deberes alimentarios ponia,

en la mayoria de casos, en peligro la vida y salud de algunas personas.

(Bramont Arias y Garcia Cantizano 1998, 158).

Por otro lado, es pertinente destacar que, esta figura ya se encontraba en los
cddigos de otros paises como Chile, Argentina, México y Brasil, en Sudamérica; y, en
Espafia y Alemania, entre otros estados del continente europeo.

Hecha esta breve resefia de los antecedentes del delito materia de estudio,
antes de proceder a su analisis dogmatico, es necesario precisar que, en la praxis
juridica e incluso en el &mbito académico, se advierte una confusion respecto al mal
llamado “delito de omision a la asistencia familiar”. Ello se debe a que no es uno sino

dos los delitos de omision a la asistencia familiar: a) Incumplimiento de obligacion

alimentaria —omision de prestacion alimentaria— tipificado en el articulo 149 del
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Codigo Penal y b) abandono de mujer embarazada en situacion critica regulado en el
articulo 150° del citado cuerpo normativo. No cabe duda que el primero es el
“principal”, entre otras cosas, por la gran carga procesal y por su popularidad en la
defensa.

En tal sentido, en adelante, el analisis se limitara al delito de incumplimiento
de obligacion alimentaria u omisién de prestacion alimentaria, como una modalidad

de los delitos de omisién a la asistencia familiar.

2.3.3. Polémica sobre su penalizacion

El derecho alimentario tiene entre sus caracteristicas el de ser irrenunciable,
intransmisible, intransigible, inembargable, imprescriptible, entre otros, pero sobre
todo es de orden publico y personalisimo.

Su “naturaleza personal” y no patrimonial es lo que caracteriza al delito de
omision a la asistencia familiar; de este modo se desvirtian los argumentos de
aquellos que cuestionan su criminalizacion, alegando que estamos frente a una prisién
por deudas.

El derecho de alimentos entonces en nuestra opinién no tiene un caracter

fundamentalmente patrimonial, sin que ello signifique desconocer su

contenido econdmico, por esta razén, algunos autores como Peralta Andia, lo
consideran de naturaleza sui géneris porgue se reconoce su caracter econémico

pero con la finalidad personal. (Torres Gonzales 2010, 25)

Rescatandose ademas que

En este delito, la obligacion, es de una naturaleza especial, y de ahi también

que justifican las normas de orden publico, puesto que a la sociedad le interesa

que los miembros de la familia (especialmente los nifios) no estén
desamparados. El interés sobre la subsistencia de sus miembros trasciende del

nucleo exclusivamente interno de la familia y pasa a ser también interés de
todos. (Torres Gonzales 2010, 26)
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La obligacion alimentaria no es una deuda comun sino un deber impuesto por
la naturaleza misma. Como bien sefiala Beltran Pacheco citado por Torres Gonzéles
(2010, 27):

los alimentos son un derecho individual de naturaleza extra patrimonial en

cuanto se encuentran destinadas a cubrir un conjunto de necesidades

inmediatas del alimentista, y no como muchos opinan, para acrecentar el
patrimonio del acreedor alimentario.

En este sentido San Martin Castro precisa:

que en el articulo 149 [...] el bien juridico que se protege no es el crédito en

cuanto tal, ni se persigue sancionar el incumplimiento de una obligacién civil,

sino proteger a los miembros econémicamente méas débiles de la unidad
familiar.

En este orden de ideas, su fundamento estd entonces, no en la desobediencia a
la autoridad, sino en el riesgo en el que se puede colocar a los alimentistas; de alli que
este delito esté dentro del titulo de los delitos contra la familia.

Coincidiendo con las reflexiones del profesor Salinas Siccha (2005, 403-404)
pensamos que la intervencion se justifica por el hecho concreto de garantizar
el efectivo complimiento de las obligaciones familiares, cuando los ciudadanos
dolosamente pretenden substraerse. El incumplimiento de los deberes
alimentarios pone, la mayor de las veces, en forma grave y seria en peligro la
salud y vida de los agraviados. No obstante ello, no significa caer en cierto
dramatismo [...], sino mdas bien proteger con realismo deberes imperativos
cuando dolosamente algunas personas se pretenden sustraer. La intromision
del derecho penal en las relaciones familiares trae como positiva consecuencia
que los ciudadanos internalicen y afirmen la conviccion: los deberes impuestos
por la naturaleza y la ley son de cumplimiento imperativo e ineludible.

En suma, el merecimiento y necesidad de proteccion penal en este &mbito, se
justifica a partir de la declaracion contenido en el articulo sexto de la Constitucion:
“Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos”, ello

en virtud a que la carta magna contiene un “programa” que fija las orientaciones

politico criminales del Estado, “programa” que en nuestro texto basico contiene un
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mandato de tutela del aspecto asistencial en la familia (Reyna Alfaro 2011, 181). En
otras palabras, la penalizacion se justifica porque la familia es una institucion natural
y que constitucionalmente debe ser protegida por el Estado, evitando el peligro para

sus miembros mas vulnerables.

2.3.4. Formas de tipificacion de este delito y teoria adoptada por nuestro
sistema juridico

El incumplimiento de deberes alimentarios, puede entenderse desde dos
vertientes. La primera, sefiala que éste comprende so6lo el “abandono” econdmico,
mientras que la segunda, abarca ademas el moral; es decir, incluye no solamente la
sustraccion de deberes alimentarios, sino también la desatencion en su cuidado y
formacion.

Algunas legislaciones conceptuan el incumplimiento desde dos vertientes, en
tanto que nuestra legislacion sélo tipifica el abandono material (articulo 149 del
Cadigo Penal).

Aparecen entonces dos orientaciones, una denominada ‘“realista” y otra
“idealista”, por cuanto la primera de ellas esta referida a los deberes de los padres,
fundamentalmente de asistencia material, en tanto que la segunda comprende tanto los
deberes materiales como también los morales.

En este contexto, nuestro codigo describe este delito como de omision de
asistencia familiar, mas no como abandono de familia, porque pueden existir casos
donde el obligado continte viviendo en familia y aun asi omita estos deberes de
caracter econémico. El abandono moral, ademéas de ser de dificil probanza, puede
significar un exceso de punicion que contravendria el principio de intervencién

minima del Derecho penal.
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En este orden de ideas, dentro de este sistema realista que asume nuestro
ordenamiento penal, se distinguen el tipo indirecto y el directo. El primero de ellos,
del modelo franco-belga, demanda previamente la existencia de una resolucion
judicial, en donde se imponga dicha obligacién; en cambio, en el tipo directo no se
exige la existencia de esa resolucién judicial, sino que, se deja a criterio del Juez
penal la determinacion de la obligacion y de su cumplimiento.

En consecuencia, nosotros asumimos el sistema realista de tipo indirecto
porque criminaliza Unicamente el abandono pecuniario, y porque la obligaciéon no se
deja a criterio del Juzgador, sino que esta debe ser establecida previamente en otra
via, como es la civil.

Hecha esta precision, veamos pues cuales son los elementos constitutivos de

su figura basica, de acuerdo a la regulacion actual:

2.3.5. Tipicidad Objetiva

a.- Bien juridico protegido

Aun cuando se piense y se sostenga que el bien juridico protegido es la familia
como ente abstracto, nosotros, siguiendo las ideas de Campana Valderrama (2002, 70)
podemos decir que

no es éste el bien juridico tutelado por el dispositivo legal en comento, ya que
de acuerdo a la tipicidad objetiva, el bien juridico protegido son los deberes
legales de tipo asistencial; mas, si se tiene en cuenta que en muchos de los
casos ésta (la familia), ya se encontraba resquebrajada o totalmente disuelta.

Mas delante precisa

la ratio legis de tutelar este bien juridico criminalmente, son los deberes de
tipo asistencial que derivan de la patria potestad, del matrimonio o de un
mandato legal que se tipifican cuando el alimentante u obligado omite
dolosamente cumplir con sus deberes de asistencia, generalmente traducidos
en metalico, que mantienen con determinados parientes. Esta obligacion
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natural y legal comprende la satisfaccion de requerimientos basicos de los

alimentantes en su intento de supervivencia y desarrollo®.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, Salinas Siccha (2005, 389) ha
destacado que en este delito lo que se busca salvaguardar “es la familia, pero no toda
la familia sino, especificamente los deberes de tipo asistencial”.

A nuestro criterio, a estos aportes habria que agregarle dos precisiones:
primero, los deberes “no se protegen sino que se imponen”, en tal sentido, el bien
juridico penal seria el “conjunto de derechos de asistencia familiar material
correspondientes a la victima” (Reyna Alfaro 2011, 183); y, segundo —aspecto que
usualmente se olvida—, el tipo penal exige que dicha obligacién sea “establecida!
mediante resolucion judicial, por lo que, lo que se protege son las obligaciones de tipo
asistencial requeridas mediante resolucion judicial.

En tal sentido, resulta acertada la vision de Reyna Alfaro (2011, 182) quien
precisa: “lo que castiga [...] el articulo 149 del Codigo Penal no es el incumplimiento
de obligaciones entre particulares sino el incumplimiento de resoluciones judiciales™.

b.- Sujetos:

Activo: Es aquella persona que tiene la precitada obligacién de prestar
alimentos, fijada previamente por resolucion judicial. Mas precisamente, los sujetos
obligados so6lo son aquellos resefiados por el articulo 474 del Codigo Civil.

Pasivo: Seran aquellas personas que son beneficiarias de la prestacion
alimentaria establecida mediante resolucion judicial, sin importar su edad

cronologica.

% Debe entenderse que los alimentos resultan fundamentales para la “subsistencia” de la vida, por eso, de no
existir la seguridad aludida se pone en peligro y riesgo la vida e integridad de la persona de quien se tutela el
derecho.

%! Conforme precisaremos en su oportunidad, y desde la dptica que planeamos, el término “establecer” del tipo
penal, debe entenderse en sentido amplio (con el requerimiento judicial también se establece de manera “cierta” y
“exigible” la obligacion concreta que el obligado debe cumplir); pues la situacion pre tipica generadora de actuar
se encuentra en la “sentencia firme”, en la “conciliacion homologada judicialmente” y los “acuerdos
extrajudiciales celebrado en la DEMUNA”.
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c.- Situacion tipica: sobre este elemento se ha sefialado que:
se da cuando se verifica la interrelacion de conflicto entre dos personas (en

principio) vinculadas legalmente con la obligacién de asistencia familiar, de

las cuales una no esta en condiciones de satisfacer sus necesidades vitales, y la

otra se encuentra en la posibilidad de asumir la manutencion de esta.

(Nakasaki Servigon 2008, 110)

A ello debemos agregar, en virtud al principio de legalidad, que en este caso la
situacion “tipica” esta descrita en la ley cuando sefiala “obligacion de prestar
alimentos que establece una resolucion judicial” (Villavicencio 2006, 657). Por ello,
precisamente, el problema radica en determinar a qué clase de “resolucion judicial” se
refiere el tipo penal, cuestion que no es analizada bajo estos pardmetros por ningun
autor nacional.

A nuestro criterio, la situacion tipica generadora del deber de actuar estaria
conformada por el auto que contiene el requerimiento de pago de pensiones
devengadas, bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico.

d.- La no realizacion de la accion mandada: segun el profesor Nakasaki
Servigon: “se verifica con la no prestacion de alimentos en la forma, cantidad y
oportunidad fijadas en la sentencia emanada del proceso civil de alimentos”. (2008,
110)

No obstante, si entendemos que el elemento del tipo penal “resolucion
judicial” hace referencia al auto que contiene el requerimiento de pago bajo
apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico, este elemento se verificara
cuando el obligado no presta los alimentos que son requeridos mediante esta
resolucion.

e.- La capacidad de accion: “se da cuando se determina que el omitente no

cumplioé con el deber de prestar alimentos, estando en la capacidad fisica real de

hacerlo” (Nakasaki Servigon 2008, 110). Desde la perspectiva aqui defendida, esta
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capacidad debe evaluarse al momento de que el obligado es notificado con la
resolucion que contiene el requerimiento de pago de los alimentos devengados, bajo

apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico.

f.- Consumacion

Determinar el momento consumativo, tiene una importancia medular —entre
otros aspectos— para la determinacion del computo de la prescripcion en los diferentes
tipos penales. Asi el profesor Fidel Rojas Vargas (1997, 418) expresa:

es de gran importancia sobre todo para: a) la individualizacion de la norma a

aplicar en el caso de sucesion de leyes penales en el tiempo; en lo que respecta

al inicio de los términos de prescripcion; c) en lo concerniente a los fines de la
amnistia y el indulto; d) para los fines de competencia territorial; y, finalmente

e) para la aplicacion de la ley respecto a la ley extranjera.

Respecto al delito sub materia, en la doctrina existe controversia; por un lado,
se sostiene que este delito se consuma cuando el obligado deja de cumplir con el
pago, es decir, con el incumplimiento de su obligacion; y, por otro lado, se consuma
cuando se vence el plazo del requerimiento judicial bajo el apercibimiento expreso.
Bramont Arias y Garcia Cantizano (1998, 178) se adhieren a la segunda posicion.
Como ya lo recalcamos en los antecedentes, los analisis respecto a este tema han sido

parcializados y en otros casos contradictorios, por lo que correspondera en su

momento una discusion profunda.

2.3.6. Tipicidad Subjetiva

El dolo:

abarca el conocimiento de la necesidad de una persona que no tiene la
posibilidad de auto mantenerse, el conocimiento del deber que se tiene de
asistencia respecto del indigente y el conocimiento de la capacidad del agente
para cumplir con su deber de manutencién. (Nakasaki Servigon 2008, 110)
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2.3.7. Naturaleza Juridica del delito

Existe una division en la doctrina, algunos consideran que se trata de un delito
permanente, pues al tratarse de una conducta omisiva entonces el delito se mantiene
en el tiempo en tanto que el agente no realice la accion esperada. En cambio, otros lo
califican de delito instantaneo de efectos permanentes; y, no faltan los que expresan
que se trata de un delito continuado.

En esta parte de la tesis, teniendo en cuenta la forma como vamos a contrastar
nuestra hipotesis, sélo nos limitaremos a justificar por qué la discusion radica solo en
la consideracion de si se trata de un delito permanente o de un delito instantaneo de
efectos permanentes, destacando las posiciones méas destacables y los argumentos
correspondientes, y porqué hemos descartado su naturaleza “continuada”, veamos.

En la doctrina nacional, Bramont Arias y Garcia Cantizano, consideran que se
trata de un delito continuado, porque esta constituido por una “pluralidad de hechos
que deben ser considerado como una sola accion”. A nuestro criterio, el delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria, no puede ser considerado como un delito
continuado, porque el obligado con su desatencion al pago no estd iniciando y
consumando reiteradamente tipos penales que pueden ser calificados individualmente
cada uno de estos actos como un delito independiente. No se puede volver a omitir lo
que ya esta siendo desatendido. Se trata entonces, o bien, de una sola conducta tipica
que se consuma en el momento mismo en que omite el pago de la pensién alimenticia
y se prolonga en el tiempo; o bien, que se consuma en un solo instante y que los
efectos son los que perduran.

Lo que nos resta decir aqui, es que la determinacion de su naturaleza tiene
incidencia en la prescripcion de la accién penal (como se verificard en la

contrastacion de nuestra hipotesis), y se desarrollara en el item 2.5.
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2.3.8. Antijuridicidad y Culpabilidad

Se entiende ademés que para la configuracion integral del delito no debera

concurrir ninguna causal de justificacion, de inculpabilidad o exculpacion.

2.4. Especial configuracion del delito de incumplimiento de obligacion
alimentaria

En la practica apreciamos que cada liquidacion de los devengados motiva una
nueva denuncia y es visto como un delito independiente: “los incumplimientos
responden a una diversidad de manifestaciones de la voluntad del sujeto dando lugar a
una responsabilidad punitiva independiente” (Dominguez Izquierdo 2005, 63)

Este delito tiene una caracteristica especial, que viene dado por las
liquidaciones que fraccionan los tiempos. Toda denuncia por este delito se realiza
previa liquidacion de las cuotas dejadas de pagar, de modo que en cada denuncia
siempre subsiste un periodo que comprende varios meses impagos.

Sin embargo, cabe hacer una precision, y es que dado el caracter peculiar del

delito [...] su culminacion puede darse de una manera distinta de los otros

ilicitos, puesto que normalmente en los delitos permanentes la situacion
antijuridica que se mantiene en el tiempo cesa [...] por la propia decision del
autor o por causas extremas; empero en el delito que comentamos concurre
una situacion especial que delimita el cese de esta situacion delictiva para

convertirlo posteriormente en un nuevo delito en el caso de que persista e

incumplimiento, y esto es la denuncia penal, porque a partir de ese entonces la

persistencia del incumplimiento sera visto como otro delito”. (Torres Gonzales

2010, 60)

La nueva liquidacion va a dar lugar a que se requiera al demandado y en el
caso en que persista el incumplimiento generard una denuncia penal como un delito
distinto. Es a partir de ese momento, de la denuncia, donde la omision se divide como

un periodo independiente, pese a que se trata en realidad de un mismo

incumplimiento.
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Con la denuncia penal se entiende que el inculpado va a responder por los
pagos anteriores a esa fecha. Todo anélisis de su presunta responsabilidad va a estar
referido de esa fecha hacia atrés, y el tiempo que sigue transcurriendo va a ser materia
de la nueva liquidacién, es decir de otra denuncia penal en caso de que continle este

incumplimiento.

2.5. Laprescripcion de la accion penal

2.5.1. Concepto y clases

Existen dos formas de prescripcion, por un lado, la prescripcion de la accion
penal; y, por otro, la prescripcion de la pena. La primera,

Le pone fin a la potestad represiva antes que la misma se haya manifestado

concretamente en una sentencia condenatoria firme, lo que ocurre ya sea

porque el poder penal del Estado nunca dio lugar a la formacion de la causa

(cualquiera que fuere el motivo), o porque iniciada ya la persecucion, se

omitio perseguirla con la continuidad debida y dentro de un plazo legal que

vence sin que se haya expedido sentencia irrecurrible. (Roy Freyre 1997, 48)

La segunda,

Es la que hace expirar la potestad punitiva del Estado después de haberse

expedido la sentencia condenatoria ejecutoriada, penalidad que no ha podido

hacerse efectiva en su extremo judicialmente indicado por diversos motivos

(fuga del reo, no captura o recaptura del sentenciado en los casos de:

revocacion de la condena condicional, reserva de fallo condenatorio, semi-

libertad, etc.). (Roy Freyre 1997, 49)

Teniendo en cuenta los alcances de nuestra investigacion destacaremos la
problematica que genera la prescripcion de la accion penal. En tal sentido, una de
estas problematicas radica en la determinacion del inicio del computo del plazo, pues
ello depende de si se trata de un delito instantaneo, de un delito continuado o de un
permanente. Asi, el articulo 82 del Codigo Penal, prescribe que dichos plazos

comienzan a partir del dia en que se consumo, desde el dia en que termind la actividad

delictuosa; y, a partir del dia en que ceso la permanencia, respectivamente.
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2.5.2. Fundamentos de la Prescripcion

La doctrina dominante y la legislacion contemporénea estan de acuerdo en
sostener la conveniencia social de la prescripcion. Esta tesis afirmativa se inspira en
alguna, o algunas, de las siguientes ideas destacadas por el profesor Roy Freyre, quien
expresa

a) La sociedad olvida paulatinamente el delito hasta el extremo que su
recuerdo mismo desaparece.

b) La aplicacién tardia de la pena carece de eficacia o ejemplaridad.

c) El transcurso del tiempo tiene la virtud de corregir al autor o participe del
delito.

d) La legitimidad de la persecucion y la conveniencia de ejecutar la pena son
canceladas por el simple discurrir del tiempo durante el cual el ius puniendi no
logra su objetivo debido a la negligencia de los 6rganos estatales.

e) El tiempo hace que los medios de prueba se debiliten o desaparezcan.

f) La transformacion del delincuente, operada en el transcurso del tiempo,
impide calcular la pena a imponerse, o tener seguridad acerca de la eficacia de
su ejecucion. (1997, 50)

Siguiendo esta linea argumentativa, Alberto Binder (1993, 130) expresa:

“ni el olvido del hecho”, “ni la enmienda del reo” o “las dificultades para
recolectar pruebas” constituyen el fundamento de la prescripcion. El hecho
podra ser olvidado o permanecer en la memoria colectiva, el reo podra
continuar con sus fechorias o transformarse en un filantropo y la investigacion
sera mas o menos facil, pero ninguna de estas razones influyen a mi juicio en
la naturaleza politica de la prescripcion de la accion penal: la necesidad
valorativa y politica que funda la existencia de ese limite temporal nace del
hecho de que el otorgamiento al Estado de un poder de tal intensidad (recuerde
el lector, lo que no me cansaré de repetir, que “imponer una prisiéon” consiste
en encerrar a un ser humano, a veces por el resto de su vida), implica siempre
un peligro potencial sobre la dignidad de las personas, y un Estado de Derecho
debe procurar al minimo las posibilidades de afectar esa dignidad.

En cuanto al fundamento que nuestro Codigo Penal le ha otorgado a la
prescripcion podemos decir que:

Si consideramos que la prescripcion de la accion penal y de la pena operan en
funcién de los plazos, que la extincion de la primera se interrumpe por las
actuaciones diligentes del Ministerio Publico y del Poder Judicial, asi como
por la comision de un nuevo delito doloso; y, que la segunda mencionada se
interrumpe por la aprehension o captura del condenado que ha cometido un
nuevo delito doloso, entonces tenemos que arribar a la conclusién que la
prescripcion penal en el texto codificado de 1991, no tiene un basamento
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unico, sino multiple: el transcurso del tiempo, la negligencia o falta de celo de

las autoridades (jueces, fiscales y policia) y la posible correccion del reo. (Roy

Freyre 1997, 53)

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el N° 3523-2008-
HC/TC, ha sefialado que:

la prescripcion de la accion penal tiene relevancia constitucional, toda vez que

se encuentra vinculada con el contenido de derecho al plazo razonable del

proceso, el cual forma parte del derecho fundamental del debido proceso [...]

En el caso que la justicia penal hubiera determinado todos los elementos que

permitan el computo del plazo de prescripcion, podra ser cuestionado ante la

justicia constitucional la prosecucion de un proceso penal a pesar de que

hubiera prescrito la accion penal. (Fundamentos 8 y 10)

Por su parte, nuestra Corte Suprema también se ha pronunciado sobre esta
institucion, mediante Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, nuevos alcances de la
Prescripcion, expresando lo siguiente: “la prescripcion es el limite temporal que tiene
el Estado para ejercer su poder penal por un delito incriminado” (fundamento 6).

En suma, se advierte que el fundamento de la prescripcion en nuestro sistema
juridico penal, no es Gnico sino multiple®.

2.5.3. Inicio de la Prescripcion en el Delito instantdneo, permanente y
continuado

En el delito instantaneo, la ofensa al bien juridico protegido se produce
mediante una actividad momentanea, que marca la consumacion y es al mismo tiempo
el punto de partida para contar el plazo de la prescripcion. Como es obvio, no plantea
este delito ninguna duda en cuanto al momento en que empieza a correr la
prescripcién, ya que coincide con el momento de la consumacion del delito, de tal

manera que el dia en que el delito se consuma es ya el primer dia del plazo

prescriptivo.

%2 Para el profesor Ivan Meini (2009, 305), el fundamento de la prescripcion radica en: “consideraciones de politica
criminal orientadas a evitar el colapso del sistema penal con mas casos de los que pueda resolver”.
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El delito permanente, el plazo de la prescripcion empieza a correr a partir del
dia en que ceso la permanencia. La doctrina nacional e internacional, es unanime al
sefialar como ejemplos de este tipo de delitos, al secuestro, en el cual se afecta un bien
juridico personalisimo como la libertad.

Ademas, la doctrina y jurisprudencia habla de delitos instantaneos de efectos
permanentes, en los cuales la consumacion es instantdnea pero sus efectos
permanecen en el tiempo. En nuestro ordenamiento juridico, no se ha reconocido
explicitamente esta categoria para delimitar el inicio de la prescripcion, pero
facilmente, puede ser reconducido a los plazos del delito instantaneo, pues una cosa es
la consumacion del delito y otra muy distinta los efectos que genera. Asi, el Tribunal
Supremo Espafiol, en la sentencia de fecha 16 de febrero de 1962, computo el plazo
desde la consumacion (Rey Gonzalez 2004, 128-129), del modo siguiente:

Considerando que es procedente acoger en su integridad el segundo motivo del

recurso, apoyado en el acto de la vista por el Ministerio Fiscal, porque

aceptado también que se inicid el procedimiento en fecha 17 de marzo de

1958, y datando la falsa inscripcion en el Registro de 7 de mayo de 1950, han

sido ampliamente rebasados los cinco afios que para la prescripcion de los

delitos de pena superior a los seis [...] El hecho de que la falsificacion del
documento oficial viene continuando vigente mientras no se realizase por las
partes la rectificacion de la partida del Registro, doctrina que pugna con la
naturaleza instantanea del delito de falsedad, consumada en el momento
mismo en que por la inscripcidn se vulnera el bien juridico de la fe registral,

sin que sea obstaculo para ello la produccion de efectos permanentes, que es
cosa distinta de la continuidad. (Rey Gonzéalez 2004, 128-129)

En cuanto al delito continuado, la expresa mencion que de este delito hace
ahora nuestro Cddigo, sefialando como dies a quo el de la fecha de la dltima

infraccién cometida.
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2.5.4. Prescripcion del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria

Este delito prescribe en su tipo bésico —primer parrafo— a los tres afios, en
forma ordinaria, y a los cuatro afios y medio, en forma extraordinaria. En este Gltimo
supuesto, en los casos que exista interrupcion conforme al articulo 83 ultimo parrafo
del Cédigo Penal, o como prescribe la norma, en todo caso “cuando el tiempo
transcurrido sobrepasa una mitad el plazo ordinario de la prescripcion”.

Sobre este punto no existe discusion, el problema radica en establecer desde
cuando se empieza a computar dicho plazo, pues ello dependera, como destacamos,
de si se considera que estamos ante un delito instantaneo de efectos permanentes o
ante un delito permanente. En el primer caso, se entiende que se computa desde el
instante en que se consuma el delito (en adelante se cuenta 3 afios o 4 afios y medio);
mientras que, en el segundo caso, desde que el obligado cumple con el pago de los
devengados.

La opcion que elijamos dependera, de cual es nuestra posicién sobre la
naturaleza juridica que de este delito asumamos. En otras palabras, aqui se
materializan los efectos practicos o consecuencias de la posicién asumida
precedentemente.

En tal sentido, de manera casi unanime, la doctrina, al considerar que se trata
de un delito permanente, sefialan que el plazo se empieza a computar a partir del dia
en que se efectla el pago, pues con este acto cesa la permanencia, a excepcion de
Torres Gonzales (2010, 135), quien sefiala que también puede cesar por una nueva
“denuncia”, aunque sin mayores argumentos.

Incluso, Prado Saldarriaga (1999, 442), nos da cuenta de que parte de la

jurisprudencia ha sefialado que:
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El delito de omisidn de asistencia familiar es un delito permanente, por lo que
el plazo de prescripcion que le corresponde debe contabilizarse conforme a los
dispuesto en el inciso 4 del articulo 82 del Cédigo Penal; es decir, desde que

ceso la permanencia. (Exp. N° 1202-98).

Sobre este tema, conviene precisar que en el Acuerdo N° 2 del Pleno
Jurisdiccional Penal de 1998 (Ver apéndice 2), se sefiald que este delito, debe ser
reputado como instantdneo de efectos permanentes. Este acuerdo, ha sido criticado
por Cayro (2011, 109), quien sefiala que este acuerdo no es vinculante, pues en
ninguno de sus considerandos cita fuentes, esto es, amparo doctrinario o
jurisprudencial, teniendo en cuenta que el asunto era relevante y digno de ser tratado
conforme a al dogmatica penal. Por su parte, Torres Gonzéles (2010, 53) expresa: “En
estos acuerdos plenarios no se desarrollan, lamentablemente, los criterios por los que
se arriba a dicha conclusion, apareciendo solo algunos fundamentos muy escuetos”.
Salinas Siccha (2005, 412), precisa:

Tal acuerdo confunde los conceptos y ha originado la emisién de resoluciones

judiciales que lesionan el valor de la justicia, toda vez que los procesos

judiciales de omisién de asistencia familiar iniciados estan finalizando con la
declaracion de la prescripcion de la accidon penal sin que el obligado haya

Ilegado a cumplir realmente su obligacion.

Mientras que Campana Valderrama (2002, 77), se limita a citar este Pleno; sin
embargo, no discute sus conclusiones™.

Como se aprecia, la doctrina es casi unanime al considerar que los alcances de
la prescripcién de la accion penal de este delito, opera bajo las reglas de la
consideracion de que se trata de un delito permanente, para lo cual critican las
conclusiones del citado Pleno Jurisdiccional; no obstante, existen mas acuerdos que

desarrollan esta problematica (ver apéndice b), los cuales lamentablemente no han

sido nuevamente analizados por la dogmatica penal.

%3 Para la refutacion de las criticas hechas a estos Plenos Jurisdiccionales, véase item 3.4.4.
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2.5.5. Ley que modifica el articulo 2001 del Cddigo Civil, referido al plazo
de prescripcion de la accion que proveniente de la pension alimenticia

Un tema discutido, el cual también debe ser aclarado en este item, con la
finalidad de que los resultados de nuestra investigacion no sean malinterpretados, es
el que se presenta de la interpretacion del articulo 2001 inciso 4 del Cddigo Civil, el
cual antes de la modificatoria experimentada por la ley 30179, prescribia que las
acciones civiles sobre pensién alimenticia prescriben a los dos afios.

Los efectos de esta interpretacion, han hecho suponer que las acciones penales
no pueden proceder sobre los devengados, cuando haya transcurrido dicho plazo;
mientras que otros consideran que hay que distinguir entre los derechos de accién con
la ejecucion de sentencias, siendo que los devengados al constituirse en una ejecucion
de sentencia, el plazo corresponderia a diez afios porque se refiere a las acciones de
una ejecutoria.

Sobre esta problematica, el 06 de abril del presente afios dos mil catorce, se ha
publicado en el diario oficial el peruano la precitada ley 30179°* que modifica el
articulo 2001 del Cddigo Civil, la misma que contiene un articulo Unico que expresa:

Articulo Unico. Modificacion del inciso 4 y adicion del inciso 5 al articulo

2001 del Cddigo Civil

Modifiquese el inciso 4 y adiciénese el inciso 5 al articulo 2001 del Cédigo

Civil, en los términos siguientes:

“Articulo 2001.- Plazos de prescripcion

Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

(-..)

4.- A los dos afios, la accion de anulabilidad, la accion revocatoria, la accion
indemnizatoria por responsabilidad extracontractual y la que corresponda
contra los representantes de incapaces derivadas del ejercicio del cargo.

5.- A los quince afios, la accion que proviene de pension alimenticia.”

% Los origenes de esta autdgrafa se remontan a dos Proyectos de Ley: a) El Proyecto de Ley N° 933/2011-CR, el
cual en resumidas cuentas pretendia incorporar la imprescriptibilidad del derechos de alimentos y la accién para
incoarla —modificacion del articulo 481 del CC y suprimir la parte del numeral 4° del articulo 2001 del mismo
cuerpo normativo. b) El Proyecto de Ley N° 1902/2012-CR, el cual pretendia s6lo modificar el numeral 4° del
articulo 2001 incorporando la imprescriptibilidad de las acciones que provienen del alimentista incapaz o del
menor de edad.
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Independientemente de la conveniencia 0 no de esta modificatoria, cuyo
andlisis excede los alcances de nuestra investigacion, nosotros consideramos que los
plazos de prescripcion de la accién civil y penal, no solo son independientes sino
también diferentes, tal y como se verifica de sus propias regulaciones, en el Cadigo
Civil y Cédigo Penal®, respectivamente.

En tal sentido, compartimos las reflexiones aclaratorias de Torres Gonzales
(2010, 245), quien expresa:

las acciones civiles no tienen el mismo fundamento que los procesos penales,

puesto que en el primero de ellos se procura en esa via civil la materializacion

del pago; en tanto que en el proceso penal se sanciona el riesgo generado por
la sustraccion de estos deberes.

En tal sentido:

la prescripcion de la accidn penal se rige por sus propias normas, entenderlo de

otra manera significa confundir la finalidad del proceso penal [el cual] no es

perseguir en si el pago de las pensiones sino sancionar la conducta que vulnere
o0 pone el peligro el bien juridico. (Torres Gonzales 2010, 245)

2.6. La “conciliacion homologada judicialmente” en el proceso de alimentos

Teniendo en cuenta los fines de nuestra investigacion, como cuestion previa,
es necesario destacar que la informacién que brindemos en este item, s6lo nos servira
a efectos de contrastar nuestra hipo6tesis, como un argumento mas dentro de los que
desarrollamos. En decir, es una herramienta para nuestra contrastacion, mas no es
nuestra contrastacion misma.

En tal sentido, la pretension alimentaria dentro del proceso civil, se tramita

bajo las normas del proceso unico, debiendo entenderse que deben cumplirse los

% Sobre ambos tipos de prescripcion, puede consultarse con amplitud: Cardenas Rodriguez y Villegas Paiva
(2013)
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requisitos que las normas materiales, y sobre todo de las procesales®. En lo que nos
atafie, es menester precisar que “la conclusion de un proceso puede provenir por obra
de una sentencia firme o por ‘acuerdo homologado por el juez”. (Ledesma Narvéez
2012, 310)*’

Respecto a estos “acuerdos homologados por el Juez”, conviene precisar que
dentro del proceso civil en general, y dentro del proceso de alimentos en especifico, es
una de las formas de conclusién del proceso, al igual que la sentencia, pues la norma
le atribuye sus efectos, pero no es una sentencia en sentido estricto.

Dentro de la practica forense, se puede apreciar que los jueces instan siempre
estos acuerdos como una forma anticipada de concluir el proceso, teniendo en cuenta
las pretensiones de las partes, quienes en ultima instancia son los que llegan a un
acuerdo, siendo que el Juez cumple un rol de facilitador y controlador de la legalidad
del mismo, el cual se va a plasmar en el acta de homologacion correspondiente.

El problema que pretendemos resolver con la asuncion del primer o segundo
criterio de interpretacion, es escudrifiar si la obligacion alimentaria derivada de un
“acuerdo homologado por el Juez”, se subsume o no dentro de los alcances del tipo

penal 149.

2.7. El“acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion”

Sin perjuicio de lo que precisemos mas adelante, las actas de la DEMUNA,
son consideradas titulos ejecutivos, por lo que es necesario desarrollar las normas
generales que regulan el “proceso unico de ejecucion” donde precisamente se van a

materializar. Del mismo modo, la ejecucién de resoluciones judiciales dentro de las

% Sobre los aspectos materiales y procesales: desde el articulo 472 a 487 del Cédigo civil; desde el articulo 560 al
572 del Cédigo Procesal Civil; y, desde el articulo 164 al 182 del Cédigo del Nifios y del Adolescente.
*" Los énfasis son nuestros.
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cuales se puede encontrar una sentencia firme, también se encuentran sujetas a estas

mismas normas generales. Por ello, a continuacion desarrollamos dicho proceso.

2.7.1. Proceso Unico de ejecucion

Concepto
El proceso de ejecucion puede ser definido como

aquel que, partiendo de la pretension del ejecutante, realiza el oOrgano

jurisdiccional y que conlleva un cambio real en el mundo exterior, para

acomodarlo a lo establecido en el titulo que sirve de fundamento a la

pretension de la parte y a la actuacion jurisdiccional. (Ledesma Narvaez 2012,

647)

Citando las palabras de Courture

si la sentencia condena a demoler el muro, se demuele; si condena a entregar

el inmueble se aleja de él a quienes lo ocupen; si condena a pagar una suma de

dinero y esta no existe en el patrimonio del deudor, se embargan y se venden

otros bienes para entregar su precio al acreedor. Hasta el momento, el proceso

se habia desarrollado como una disputa verbal, simple lucha de palabras; a

partir de ese instante cesan las palabras y comienzan los hechos. (1977, 442)

De tal manera que, la jurisdiccion no se limita a declarar el derecho,
comprende también la ejecucion del mismo. La ejecucion se dirige a asegurar la
eficacia practica de las sentencias de condena. El proceso de cognicion y proceso de
ejecucién son independientes entre si. Por ejemplo, no siempre a la ejecucion debe
preceder la cognicidn judicial, en determinados casos se puede proceder a la ejecucion
sin necesidad de realizar precisamente un proceso de cognicién judicial, como es la
conciliacion extrajudicial, donde las partes han definido consensualmente el derecho.
Por ello, la tutela efectiva no solo se agota con los procesos de cognicion sino con los
de ejecucioén.

En suma, podemos decir que:

El proceso de ejecucidn es aquella actividad con la cual los 6rganos judiciales

tratan de poner en existencia coactivamente un resultado préactico, equivalente

a aquel que habria debido producir otro sujeto, en cumplimiento de una
obligacion juridica. (Ledesma Narvéez 2012, 648)
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2.7.2. Titulos Ejecutivos
El instrumento a través del cual se puede iniciar un proceso de ejecucion, se

denomina titulo ejecutivo. Desde una perspectiva sustancial “es un acto juridico del
que resulta la voluntad concreta de la ley” y en sentido formal, “es el documento en
que el acto estd contenido”. Nuestro ordenamiento procesal ha acogido el sistema de
enumeracion taxativa, pues “solo se puede promover ejecucion en virtud de titulos
ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial segun sea el caso” (Art. 688 Codigo
Procesal Civil).

Los titulos ejecutivos provienen de la actividad judicial (V.gr. Resoluciones
Judiciales) o extrajudicial (V. gr. Titulos valores, actas de conciliacion extrajudicial,
etcétera); sin embargo, éstos ultimos, pueden clasificarse en atencién a la procedencia
del acto juridico en: titulos contractuales, de origen administrativo y los que emanan
de actos unilaterales del deudor.

En cuanto a los titulos contractuales, la declaracion proviene de las partes,
quienes documentalmente consignan las declaraciones de voluntad, mediante la cual
se obligan, pero observando los requisitos prefijados por la ley (titulos valores,
transaccion, etcétera). En los titulos ejecutivos de origen administrativo, la
declaracion de voluntad que contiene la obligacion se hace por autoridad o entidad
administrativa a favor de un particular y que por disposicion de la ley se presta mérito
ejecutivo (resoluciones de INDECOPI). En el caso los que emanan de actos
unilaterales del deudor, son los documentos provenientes del acto unilateral mediante
el cual una persona se obliga a favor de ora (testamentos, pruebas anticipadas,

etcetera).
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2.7.3. Régimen legal segun el Cadigo Procesal Civil

El proceso de ejecucion fue unificado mediante la modificatoria hecha por el
Decreto Legislativo N° 1069, publicado el 28 de junio del afio 2008, recibiendo la
denominacién de “Proceso unico de ejecucion”. Respecto a lo que nos atafie, el
articulo 688 del Codigo Procesal Civil describe los titulos que pueden ser materia de
este proceso, asi se describen a los siguientes: Las resoluciones judiciales firmes, los
laudos arbitrales firmes, las Actas de Conciliacion de acuerdo a ley, los Titulos
Valores, la constancia de inscripcion vy titularidad expedida por la Institucion de
Compensaciéon y Liquidacion de Valores, la prueba anticipada que contiene un
documento privado reconocido; la copia certificada de la Prueba anticipada que
contiene una absolucién de posiciones, expresa o ficta, el documento privado que
contenga transaccién extrajudicial; el documento impago de renta por arrendamiento,
siempre que se acredite instrumentalmente la relacion contractual, el testimonio de
escritura publica; y otros titulos a los que la ley les da mérito ejecutivo.

En cuanto a su procedencia, el articulo 689 sefiala que la ejecucion procede
cuando la obligacion contenida en el titulo es cierta, expresa y exigible. En el
articulo 690, se regula la legitimacion de los sujetos para promover este proceso,
debiendose entender que son aquellos que tienen reconocido un derecho a su favor.

En el articulo 690-A se precisan los requisitos que debe contener una demanda
de proceso Unico de ejecucion, los que ademas de los requisitos y anexos previstos en
los articulos 424 y 425, debe observarse los requisitos sefialados en las disposiciones
especiales (Proceso de ejecucion de garantias, ejecucion de resoluciones judiciales,
obligacion de dar suma de dinero). En el articulo 690-B, se regula la competencia,
distinguiéndose en razon de si se trata de un titulo ejecutivo de naturaleza extra

judicial o judicial. En el primer caso, es competente para conocer estos procesos el
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Juez Civil y el de Paz Letrado. Este ultimo es competente cuando la cuantia de la
pretension no sea mayor de cien Unidades de Referencia Procesal, mientras que las
pretensiones que superen dicho monto son de competencia del Juez Civil. En el
segundo caso, es competente para conocer estos procesos, el Juez de la demanda,
mientras que los procesos de ejecucion con garantia constituida es competente el Juez
Civil.

En el articulo 690-C, se regula la forma de inicio o procedencia una vez
admitida la demanda. Asi se sefiala, el mandato ejecutivo, dispondré el cumplimiento
de la obligacidn contenida en el titulo; bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucion
forzada. En caso de exigencias no patrimoniales, el Juez debe adecuar el
apercibimiento.

Por otro lado, el articulo 690-D regula el trdmite de la contradiccion por parte
del ejecutado, este articulo prescribe, dentro de cinco dias de notificado el mandato
ejecutivo, el ejecutado puede contradecir la ejecucion y proponer excepciones
procesales o defensas previas. En el mismo escrito se presentaran los medios
probatorios pertinentes; de lo contrario, el pedido sera declarado inadmisible. Sélo
son admisibles la declaracion de parte, los documentos y la pericia. Se sefiala
asimismo que, la contradiccion sélo podra fundarse segin la naturaleza del titulo en:
1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el titulo; 2. Nulidad formal
o falsedad del titulo; o, cuando siendo éste un titulo valor emitido en forma
incompleta, hubiere sido completado en forma contraria a los acuerdos adoptados,
debiendo en este caso observarse la ley de la materia; 3. La extincion de la obligacion
exigida.

Respecto a los articulos 690-E y 690-F, se regula el tramite en el caso de que

exista contradiccion y/o excepciones procesales o defensas previas, asimismo en el
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caso de que se requiera la actuacion de medios probatorios; y, la forma de
procedencia del juez (denegatoria de plano) en el caso de que el titulo no retna los
requisitos formales, respectivamente.

En el articulo 691, se regula el plazo para interponer el recurso de apelacion
contra el auto que resuelve la contradiccion. Por su parte, el articulo 692 del Codigo
Procesal Civil, regula el supuesto de ejecucion cuando se ha constituido prenda,
hipoteca o anticresis en favor del ejecutante en garantia de su crédito, siendo que no
podré cautelarse éste con otros bienes del deudor, salvo que el valor de los bienes
gravados no cubran el importe de lo adeudado por capital, intereses, costas y costos, 0
por otros motivos debidamente acreditados por el ejecutante.

Por ultimo, el articulo 692 regula el trdmite del sefialamiento de bien libre, asi
se expresa que, si al expedirse el auto que resuelve la contradiccion y manda llevar
adelante la ejecucién en primera instancia y el ejecutante desconoce la existencia de
bienes de propiedad del deudor, solicitara que se le requiera para que dentro del
quinto dia sefiale uno o mas bienes libres de gravamen o bienes parcialmente
gravados cuyo saldo de cobertura posible resulte cuantitativamente suficiente para
cuando menos igualar el valor de la obligacibn materia de ejecucion, bajo
apercibimiento del Juez de declararse su disolucién y liquidacién. Asimismo se regula
que, consentida o firme la resolucion, concluira el proceso ejecutivo y el Juez remitira
copia certificadas de los actuados a la Comision de Procedimientos Concursarles del
INDECOPI o a la Comision Delegada que fuera competente, la que, conforme a la
Ley de la materia, procederd a publicar dicho estado, debiendo continuar con el
tramite legal. Por ultimo, se destaca que, el apercibimiento contenido en el presente
articulo también sera de aplicacion en la etapa procesal de ejecucion forzada de

sentencia derivada de un proceso de conocimiento, abreviado o sumarisimo.
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2.7.4. Ejecucion de actas de conciliacion extrajudicial y de resoluciones
judiciales

Habiendo desarrollado los requisitos generales del proceso de ejecucion,
teniendo en cuenta los alcances del nuestra investigacion, desarrollemos en esta parte
la regulacion especifica, en el caso de las resoluciones judiciales (“sentencia firme” en
proceso de alimentos) y en el caso de las actas de conciliacion extrajudicial (“actas de
la DEMUNA”).

Es conveniente sefialar que no existe regulacion especifica para el caso de las
actas de conciliaciéon extrajudicial. En tal sentido, es necesario recurrir a lo que
prescribe el articulo 18 del Decreto Legislativo Decreto Legislativo N° 1070 —que
modifica la ley N° 26872, ley de conciliacion—, el cual prescribe:

Articulo 18.- Mérito y ejecucion del acta de conciliacion

El Acta con acuerdo conciliatorio constituye titulo de ejecucion. Los derechos,

deberes u obligaciones ciertas, expresas Yy exigibles que consten en dicha Acta

se ejecutaran a través del proceso de ejecucion de resoluciones judiciales.

Respecto a este punto, como sefialamos, el elemento que imprime la certeza
suficiente para iniciar un proceso de ejecucion es el titulo, el cual puede ser una
resolucién judicial de condena o un acto negocial o administrativo que acredite la
existencia de un derecho cierto, expreso y exigible. Los titulos de ejecucion contienen
actos constitutivos, declarados no solo por el organo jurisdiccional sino que también
pueden tener su origen en la voluntad de las partes involucradas en el conflicto. En
este orden de ideas, esta vinculacion “contractual” en la que intervienen las partes, se
va a expresar en “las actas de conciliacion de acuerdo a ley” como lo sefala el inciso
3 del articulo 688 del Codigo Procesal Civil. El acta conciliatoria, es la manifestacion

de voluntad de las partes. Su validez esta condicionada a la observancia de las

formalidades establecidas en el articulo 16 de la ley 26872 (modificado por el Decreto
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Legislativo 1070), bajo sancion de nulidad. Para que el acuerdo conciliatorio
extrajudicial tenga la condicién de titulo de ejecucién, debe ser sometido a un previo
control de legalidad®®.

Ahora bien, asi las cosas, respecto a la ejecucion de resoluciones judiciales, el
articulo 715 precisa que si el mandato de ejecucion contuviera exigencia no
patrimonial, el Juez debe adecuar el apercibimiento a los fines especificos del
cumplimiento de lo resuelto. Por su parte, el articulo 716, regula el caso de la
ejecucion cuando se trata de una suma liquida. Asi se sefiala que, si el titulo de
ejecucion condena al pago de cantidad liquida o hubiese liquidacion aprobada, se
concederan a solicitud de parte, medidas de ejecucion con arreglo al Subcapitulo
sobre medidas cautelares para futura ejecucion forzada. Si ya hubiese bien cautelado,
judicial o extrajudicialmente, se procederad con arreglo al Capitulo V de este Titulo
(medidas cautelares para futura ejecucion forzada, sobre todo los diferentes tipos de
embargos). Por ultimo, el articulo 717, regula el supuesto de cantidad iliquida, asi
prescribe que, si el titulo de ejecucién condena al pago de cantidad iliquida, el
vencedor debe acompafiar la liquidacion realizada siguiendo los criterios establecidos
en el titulo o en su defecto los que la ley disponga.

De manera especifica, para la ejecucion de la resolucién judicial —sentencia
firme— derivada del proceso de alimentos, el Codigo Procesal Civil ha establecido el
siguiente procedimiento especial.

El articulo 566 prescribe que, la pension de alimentos que fije la sentencia
debe pagarse por periodo adelantado y se ejecuta aunque haya apelacion, siendo que

una vez obtenida sentencia firme que ampara la demanda, el Juez ordenard al

%8 Articulo 16.- “Acta [...] k. El nombre, registro de colegiatura, firma y huella del Abogado del Centro de
Conciliacion Extrajudicial, quien verificara la legalidad de los acuerdos adoptados, tratandose del acta con acuerdo
sea este total o parcial [...]”. Decreto Legislativo que modifica la ley N° 26872, ley de conciliacion, Decreto
Legislativo N° 1070.
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demandado abrir una cuenta de ahorros a favor del demandante en cualquier
institucion del sistema financiero. Respecto de la liquidacion de devengados, se
precisa en el articulo 568 que, concluido el proceso, sobre la base de la propuesta que
formulen las partes, el Secretario de Juzgado practicara la liquidacion de las pensiones
devengadas y de los intereses computados a partir del dia siguiente de la notificacion
de la demanda, esta liquidacion se concedera traslado al obligado por el plazo de tres
dias y con su contestacion o sin ella, el Juez resolverd. Asimismo, en el articulo 566-
A, se regula el apercibimiento y la remision al fiscal, precisando la norma que, si el
obligado, luego de haber sido notificado para la ejecucion de sentencia firme, no
cumple con el pago de los alimentos, el Juez, a pedido de parte y previo requerimiento
a la parte demandada bajo apercibimiento expreso, remitira copia certificada de la
liquidacion de las pensiones devengadas y de las resoluciones respectivas al Fiscal
Provincial Penal de Turno, a fin de que proceda con arreglo a sus atribuciones, siendo
que este acto, sustituye el tramite de interposicién de denuncia penal.

Teniendo en cuenta que al momento de contrastar nuestra hipotesis, haremos
referencia al citado articulo 566-A del Cddigo Procesal Civil, desarrollemos

brevemente los alcances de este articulo.

2.7.5. Breve comentario al articulo 566-A del Codigo Procesal Civil

El proceso, segln la finalidad que persigue puede ser de conocimiento o de
ejecucién. La norma precisamente, nos ubica en este ultimo, donde la existencia de
una sentencia de condena, impone el cumplimiento de prestaciones de dar, de hacer o
de no hacer. Ademas, de la condena, se requiere que dicho fallo no sea cumplido por

el vencido, quien se torna resistente.

87



La sentencia que define los alimentos se puede considerar como la llave
indispensable para abrir la puerta de la ejecucion o mejor como la tarjeta de entrada
sin la cual no es posible atravesar el umbral del proceso de ejecucion. Podria definirse
a este proceso como aquel cuyo objeto consiste en una pretension tendiente a hacer
efectiva —de acuerdo a la modalidad correspondiente al derecho que debe
satisfacerse— la sancion impuesta por una sentencia de condena.

Lo que busca es modificar una situacion de hecho existente para adecuarla a
una sentencia condenatoria, que, en razon de su contenido, goza de una presuncion
favorable respecto a la legitimidad del derecho del acreedor. Ya no se trata, como
ocurre con la pretension de conocimiento, de obtener un pronunciamiento acerca de
un derecho discutido, sino de actuar, de traducir en hechos reales un derecho que ha
quedado insatisfecho.

La ejecucion, en un proceso civil, se halla supeditada al pedido de la parte
interesada, el cual frente a la hip6tesis de incumplimiento de la sentencia por vencido,
constituye el medio para que, por obra de 6rganos judiciales del Estado, y a traves del
empleo de las medidas coactivas correspondientes, se sustituya la ejecucién forzada a
la ejecucion voluntaria.

Cuando nos ubicamos ante la resistencia del condenado al cumplimiento de la
prestacion, el Estado en ejercicio de su poder jurisdiccional, ejercera la executio de lo
declarado, procediendo a su ejecucion forzada. Para ingresar a esta fase, dentro del
proceso de ejecucion, se requiere que el obligado haya sido requerido para la
satisfaccion de la condena, bajo la advertencia de proceder a la ejecucion forzada de
ello. Como literalmente sefiala la norma: “el juez a pedido de parte y previo

requerimiento [...] a sus atribuciones”.
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En esta redaccion debe resaltarse que los procesos de ejecucion se impulsaran
a pedido de parte. Aqui la regla general del impulso de oficio no opera, sino para la
funcion cognoscitiva del proceso, mas la satisfaccion de ese derecho estara sujeta a la
actividad de la parte. Esta redaccion resulta concordante con el articulo 713 del CPC
que sefiala que la ejecucion de los titulos se ejecutard a pedido de parte y de
conformidad con las reglas del capitulo del proceso de ejecucion de resoluciones
judiciales.

El apercibimiento es una advertencia conminatoria respecto de una sancion
especial. Esta advertencia es intimada por la autoridad, con potestad para el acto
preventivo. Todo apercibimiento judicial hecho a una de las partes. En cualquier
materia, para que tenga validez, es menester fundarlo en una ley que lo autorice.
Como dice la norma, “el juez a pedido de parte y previo requerimiento a la parte
demandada [...] remitira copia certificada de la [...] Dicho acto sustituye el tramite de
interposicion de denuncia penal”. (Ledesma Narvéaez 2012, 307)

En suma, cuando se ejecute un acta de conciliacion extra judicial (titulo
ejecutivo) o una sentencia firme, el procedimiento a seguir es el de ejecucion de
resoluciones judiciales resefiado precedentemente. El Juez competente, en el primer
supuesto, serd el Juez de Paz Letrado cuando la cuantia de la pretension no es mayor
de cien Unidades de Referencia Procesal, mientras que las pretensiones que superen
dicho monto son de competencia del Juez Civil. En el segundo caso, es competente

para conocer estos procesos el Juez de la demanda.

2.7.6. Merito ejecutivo del Acta de conciliacion de la DEMUNA

Como uno de los titulos subsumibles dentro del inciso 3 del articulo 688 del

Cadigo Procesal Civil, tenemos de manera especifica, a las actas de conciliacién
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celebradas en la DEMUNA. Asi, la ley 27007 —Ley que faculta a las Defensorias del
Nifio y del Adolescente a realizar Conciliaciones Extrajudiciales con Titulo de
Ejecucion” — (publicada el 20/11/1998), regula la formalidad de estas actas, los
requisitos que deben observarse y quizé lo mas importante su mérito ejecutivo.

Mas precisamente, el articulo 1 de dicha ley prescribe que, las Defensorias del
Nifio y el Adolescente debidamente autorizadas®®, podran realizar conciliaciones
extrajudiciales sobre las materias contempladas en el Articulo 48, literales c¢) y d) del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes y en la Ley de Proteccion Frente a la Violencia
Familiar, Ley N° 26260, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto
Supremo N° 006-97-JUS, en temas que versen sobre derechos disponibles, con
caracter de gratuidad y acorde con las formalidades establecidas en la Ley N° 26872.
Las Actas derivadas de estas conciliaciones constituyen titulo de ejecucion.

El articulo 2, precisa que, las Defensorias del Nifio y el Adolescente, a las que
se refiere el Articulo 1 de la presente ley, realizan acciones de conciliacién sin el
requisito de convertirse en Centros de Conciliacién, y las Actas suscritas ante ellas
constituyen titulo de ejecucién, para lo cual, debe cumplir con lo establecido en el
articulo 16 de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacién, entendiéndose que el inciso 7)
esta referido al nombre y firma del abogado de la Defensoria del Nifio y el
Adolescente, quién verificara la legalidad de los acuerdos adoptados.

Sin embargo, es necesario precisar lo siguiente: el reglamento de dicha ley se
promulga mediante Decreto Supremo N° 006-99, y mediante ley 27337 se promulgo
el “nuevo” Cddigo del Nifio y del Adolescente; por lo que tuvo que modificarse
dicho reglamento y adecuarlo al “nuevo” CNA, siendo que mediante Decreto

Supremo N° 007-2004, se procede a la adecuacion correspondiente.

% Como ya recalcamos en la introduccién de la presente investigacién, nos referimos a las Defensorias
acreditadas ante el MIMP como Centros de Conciliacion.
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Asi, en este ultimo Decreto Supremo, se regula de manera méas especifica, las
materias conciliables (“solo alimentos, tenencia y régimen de visitas™), 10S pasos
previos a la audiencia de conciliacion, concurrencias, desarrollo y conclusion de la
conciliacion. Asimismo, se regulan los requisitos y del registro de actas de
conciliacion y otros aspectos. Destacandose que las Defensorias del Nifio y del
Adolescente celebrardn las actas de conciliacién extrajudiciales acorde con las
formalidades que establece la ley 27007 y ley 26872, en lo que fuera aplicable.

En definitiva, se entiende que las actas de conciliacion en materia de alimentos
llevadas a cabo ante las Defensorias acreditadas ante el MIMP como Centros de
Conciliacion y con las formalidades que la ley ordena, en su ejecucion se someten al
procedimiento de ejecucion de resoluciones judiciales, y es el Juez competente, el de
Paz Letrado, cuando la cuantia de la pretension no es mayor de cien Unidades de
Referencia Procesal, mientras que las pretensiones que superen dicho monto son de
competencia del Juez Civil.

Ahora bien, a continuacion, por cuestiones metodolégicas, destacaremos los
argumentos doctrinales y jurisprudenciales vertidos acerca de la consumacién del
delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, los que nos serviran para realizar
una revision critica en el siguiente capitulo. Sin embargo, al tener implicancia en otros
aspectos, también destacaremos los argumentos vertidos acerca de su naturaleza

juridica y de la forma en cémo opera la prescripcion®.

8 Sobre la problematica de subsuncién tipica, sélo se ha desarrollado el Primer encuentro de Jueces de Paz
Letrado del Distrito de Junin (Ver Apéndice B), el cual lamentablemente no ha sido comentado por la doctrina.
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2.8. Argumentos doctrinales y jurisprudenciales sobre primer criterio de
interpretacion y aspectos de incidencia

2.8.1. Argumentos doctrinales

Para Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano: “El delito se consuma en el
momento de vencerse el plazo del requerimiento que fuere formulado al sujeto activo,
bajo apercibimiento, sin que hasta el momento haya cumplido con la obligacion de
prestar los alimentos” (1996, 160); sin embargo, estos mismos autores precisan: “El
Codigo Penal utiliza el término ‘resolucion’, por lo que comprende [...] la sentencia
del juicio de alimentos [...]”. Ademas ensenan que “Es un delito continuado, donde la
pluralidad de hechos estd considerada juridicamente como una sola accién dando
lugar a un solo delito” (1996, 159).

Por el momento s6lo nos limitamos a sefialar que esta posicion doctrinal, si
bien es verdad, toma una posicion clara a favor del primer criterio de interpretacion de
“resolucion judicial”; no obstante, més adelante de manera inexplicable se inclinan a
favor del segundo criterio de interpretacion. En cuanto a la consideracion de su
naturaleza continuada, serd discutido en su momento.

En suma, esta posicion doctrinal si bien es verdad toma posicion a favor del
primer criterio de interpretacion, se pronuncia sobre la naturaleza juridica de este
delito; sin embargo, no desarrolla el tema de la prescripcion, omite referirse a la
especial configuracion de este delito y a la problematica de subsuncién tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente”

y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.
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2.8.2.- Argumentos jurisprudenciales

La jurisprudencia ha sefialado al respecto que, este delito se consuma: “[...] al
momento de vencer el plazo de requerimiento judicial del pago de las pensiones
alimenticias devengadas, que fue notificado al encausado, bajo apercibimiento de ser

denunciado penalmente” (Exp. N 0024-2005, considerando 2)
De manera meridianamente clara, se ha establecido:

Que se encuentra acreditado en autos que el procesado se sustrajo a su
obligacion de prestar alimentos a sus menores hijas, tal como fue ordenada en
sentencia en el Fuero Civil y pese a haber sido requerido conforme a ley para
su pago, configurandose el delito materia de instruccion. (Exp N° 79-93-Lima
En Pefia Cabrera Freyre 2008a, 436).

En el Exp. N° 110-2008, Sala Penal de la Corte de Tumbes®, se establecio:

a folios veintiséis corre la constancia de notificacion recibida personalmente
por el ahora sentenciado en la que se le requeria el pago de la obligacién
alimenticia [...] al no haberlo hecho se infiere su renuencia a cumplir con la
obligacion alimenticia impuesta por mandato judicial; por lo tanto la conducta
tipica prevista en el articulo 149 del Codigo Penal se ha configurado al
incumplir el referido requerimiento de pago.

En el Exp. N° 1907-98, se dej6 sentado lo siguiente:

la conducta que ostenta contenido penal se verifica cuando el encausado pese a
haber tenido conocimiento de su obligacién alimentaria hace caso omiso a la
misma, consumandose asi el comportamiento omisivo en la fecha del
requerimiento personal para el cumplimiento de su deber [...] con la resolucion
respectiva.

En el Exp. N° 6473-97-Lima, se expreso:

La sentencia judicial no se ejecuta por si sola, sino mediando resolucion
conminatoria, con mayor razon en los procesos de alimentos en los que la
alimentista puede optar entre el embargo y la amenaza punitiva; tales
conceptos deben asistir en la interpretacion del articulo 149 del Cdédigo
Penal: no basta la existencia de una sentencia fijando una pension alimenticia

81 |os expedientes citados que no remitan a otra fuente, se encuentran en el CD publicado por revista Juridica
Gaceta Penal y Procesal. DATA PENAL. 2011. Legislacioén y Jurisprudencia Penal y Procesal Penal. CD Gaceta
Penal y Procesal Penal.
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y el presumido incumplimiento para que proceda ipso facto la denuncia por
omision de asistencia familiar, sino que ademas debe constatarse la presencia
de una resolucion judicial conminatoria bajo apercibimiento de accion
punitiva, dicho de otra manera, que exista requerimiento expreso bajo
apercibimiento de ser denunciado por el ilicito mencionado.

En el Exp. N° 3062-98-Lima, se establecio:

El delito de omision de asistencia familiar se produce cuando el infractor
incumple dolosamente su obligacion alimentaria judicialmente declarada; en el
presente caso al hallarse tal obligacion sefialada en resolucién judicial superior
debidamente notificada al procesado, quien fue requerido para el pago de
pensiones devengadas, las mismas que no han sido canceladas, existen
suficientes fundamentos para que el encausado sea pasible de condena.
Como se aprecia de lo expuesto, existe una asuncion doctrinaria hacia el primer
criterio de interpretacion empero no se advierten argumentos que sustenten esta

posicidn. Por el contrario, en la jurisprudencia si se advierten argumentos.

2.9. Argumentos doctrinales y jurisprudenciales sobre segundo criterio de
interpretacion y aspectos de incidencia

Como destacamos en el planteamiento del problema, dentro de los autores que
defienden esta posicidn, existe una division: a) por un lado, aquellos que consideran
que el requerimiento que se hace al obligado, bajo apercibimiento de ser denunciado
penalmente, se constituye en un requisito de procedibilidad, Salinas Siccha (2005,
395-396), Campana Valderrama (2002, 86); Pefia Cabrera Freyre (2010b, 453); v,
Torres Gonzales (2010, 59), b) mientras que, por otro lado, aquellos que piensan que
en este delito no existe tal requisito de procedibilidad, sino que basta la mera omision,
Reyna Alfaro (2011, 199-200); y, Galvez Villegas y Rojas Ledn (2012, 1115). En tal

sentido, corresponde citar de manera separada sus argumentaciones.
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2.9.1.- Argumentos que consideran que existe requisito de procedibilidad

2.9.1.1. - Argumentos doctrinales
El profesor Salinas Siccha explica que:

el ilicito penal de omisidn de asistencia familiar se perfecciona o consuma,
cuando el sujeto activo teniendo pleno conocimiento de la resolucién judicial
que le ordena pasar determinada pension alimenticia mensual al beneficiario,
dolosamente omite cumplir tal mandato. (2005, 395-396)

Mas adelante agrega:

Cuestion diferente es el requerimiento que debe hacerse al obligado con la
finalidad que cumpla con lo ordenado por la resolucion judicial. Ello
simplemente es una formalidad que se exige y debe cumplirse para hacer
viable la accion penal respecto de este delito. El requerimiento que se hace al
obligado que dé cumplimiento lo ordenado en resolucién judicial, bajo
apercibimiento de ser denunciado penalmente, se constituye en un requisito de
procedibilidad. (2005, 396)

Por altimo se puede encontrar en su pensamiento:

Es un delito permanente [...] La omision de cumplir con la resolucion judicial
que obliga a pasar una pension alimenticia mensual y por adelantado se
produce y permanece en el tiempo, sin intervalo, siendo el caso que tal estado
de permanencia concluye cuando el obligado, quien tiene dominio de la
permanencia, voluntariamente decide acatar la orden judicial o por la
intervencion de la autoridad judicial que coactivamente le obliga a cumplir su
deber asistencial. (2005, 391)

Como se aprecia este criterio se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion; aborda el tema de la naturaleza permanente de este delito de manera
directa, y el tema de la prescripcion de manera indirecta; sin embargo omite tomar
en cuenta la especial forma de configuracion de este delito y la problematica de
subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion

homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de

ejecucion”.
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Campana Valderrama (2002, 86) expresa:
es nuestra opinion que el delito sub examine se consuma en el momento que se
abandona o se pone en peligro al sujeto pasivo. Esto ocurre cuando el hechor
deja de cumplir con su obligacion, dejando sin recursos viables para la
subsistencia al titular del derecho lesionado. Dicho de otra manera, nos
aunamos a la tesis doctrinal que sostiene que el delito en sede se consuma
cuando el agente deja de cumplir con la obligacion impuesta.

Maés adelante, contestando a los que asumen el primer criterio de
interpretacion (2002, 87) agrega:

quienes aseveran que el delito en sede se consuma cuando vence el plazo del
requerimiento efectuado; s6lo diremos que este acto procesal es la formalidad
exigida para ejercitar la accion punitiva; ya que ésta constituye un requisito de
procedibilidad de la accién y, por tanto, su viabilidad no comporta que
efectivamente se desprenda que a partir de alli se materialice la lesion al bien
juridico.

Este mismo autor cuando desarrolla el tema de la prescripcion (2002, 132)
sefiala:

el plazo de la prescripcion para los delitos permanentes en el momento que

termind la permanencia; es decir, la permanencia termina cuando el agente

hace efectivos el pago de las pensiones alimenticias; de manera que si éste no
hace efectivo el pago, el efecto permanente continta con su accién y por lo
tanto el delito no prescribe.

Como se aprecia esta postura se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion; aborda el tema de la naturaleza permanente de este delito de manera
directa, y el tema de la prescripcién de manera indirecta; sin embargo omite tomar
en cuenta la especial forma de configuracion de este delito y la problematica de
subsuncidn tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion

homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de

gjecucion”.
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Pefia Cabrera Freyre (2010b, 450), expresa sobre el momento consumativo
Basta [...] para dar por configurado el supuesto de hecho, que exista
previamente una intimidacion judicial y, luego el incumplimiento deliberado
del sujeto obligado.

Respecto a la naturaleza del delito sefiala:

Se trata de un delito permanente, pues mientras no cese el acto antijuridico, el
bien juridico sera lesionado de forma también indefinida. (2010b, 451)

Sobre el requisito de procedibilidad expone:

En el tipo penal previsto en el articulo 149 del C.P. se requiere previamente

que el agente, haya sido demandado en un proceso civil de alimentos [...] de

que se haya expedido una resolucion jurisdiccional firme en dicha via, dando
lugar a la emision de una intimacién judicial de apercibimiento de ser
denunciado penalmente, si es que no cumple con la prestacion alimenticia a su

cargo. (2010b, 453)

Como se puede observar, esta postura se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion; aborda el tema de la naturaleza permanente de este delito de manera
directa, y el tema de la prescripcion de manera indirecta; sin embargo omite tomar
en cuenta la especial forma de configuracion de este delito y la problematica de
subsuncidn tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de
gjecucion”.

Del mismo modo, aunque con algunos matices, el profesor Torres Gonzales
(2010, 59), sefiala que se trata de un delito de naturaleza permanente:

Nosotros nos adherimos a la posicién de considerar el delito de omision a la

asistencia familiar como permanente, no por el simple hecho de que se trate de

un delito omisivo, porque esto ya los hemos explicado: no puede ser el factor
determinante para su calificacion, sino porque sus caracteristicas asi lo
definen. Esto es que el agente mantiene la situacion de riesgo sobre el bien

juridico, y puede hacerlos cesar en determinado momento por su propia
decision.
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Mas delante (2010, 59), expresa:

Sin embargo, cabe hacer una precision, y es que dado el caracter peculiar del
delito de omision a la asistencia familiar, su culminacion puede darse de una
manera distinta de los otros ilicitos, puesto que normalmente en los delitos
permanentes la situacién antijuridica que se mantiene en el tiempo cesa,
porque el bien juridico es destruido o de lo contrario ha dejado de ser afectado,
situacién que puede obedecer a diversos factores como seria la propia decision
del autor o por causas externas; empero en el delito que comentamos concurre
una situacion especial que delimita el cese de esa situacion delictiva para
convertirlo posteriormente en un nuevo delito en el caso de que persista el
incumplimiento, y esto es la “denuncia penal”, porque a partir de ese entonces
la persistencia del incumplimiento sera visto como otro delito.

La nueva liquidacion va a dar lugar a que se requiera al demandado y en el
caso que persista el incumplimiento generard una denuncia penal como un
delito distinto. Es a partir de ese momento de la denuncia donde la omision se
divide como un periodo independiente, pese a que se trata en realidad de un
mismo incumplimiento.

[...]

Con la denuncia penal se entiende que el inculpado va a responder por los
pagos anteriores a esa fecha. Todo el analisis de su presunta responsabilidad
va a estar referido de esa fecha hacia atrds, y el tiempo que sigue
transcurriendo va a ser materia de la nueva liquidacion, es decir de otra
denuncia penal en caso de que continle este incumplimiento.

Respecto la consumacion, sefiala (2010, 135):

Nosotros como ya lo venimos sefialando entendemos que se trata de un delito
permanente, y que por lo tanto el momento consumativo si bien se da desde el
momento en que el inculpado incumple la obligacion, este periodo se extiende
hasta el momento en que se inicia otra denuncia penal por una nueva
liquidacidn o se ejecuta el pago.

Maés adelante (2010, 136) agrega:

su consumacion se produce cuando se llega a realizar la conducta descrita y
consecuentemente se genere un riesgo para el alimentista y ello se entiende
desde el momento en que el obligado no cumple con la obligacion ordenada en
una resolucion judicial, y genera un abandono en el sujeto pasivo del delito.

Respecto al tema de la prescripcion (2010, 243) expresa:

Desde nuestra posicion el plazo se contabiliza desde el momento en que el
inculpado omite el incumplimiento de su obligacion, precisandose que esta
consumacion se va a mantener hasta que el procesado realice el pago, o se
extinga la obligacién o en todo caso se interponga la denuncia penal, puesto
que se trata de un delito permanente.
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Como se evidencia de esta postura se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion; aborda de manera directa el tema de la naturaleza permanente de
este delito y la especial forma de configuracion de este delito; no obstante, no
abordan la problemética de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias,
derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la
DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.

En suma, estas posturas se inclinan a favor del segundo criterio de
interpretacion; abordan el tema de la naturaleza permanente y la prescripcién de
este delito; solo una de ellas toma en cuenta la especial forma de configuracion de
este delito; sin embargo, no afrontan la problematica de subsuncidn tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada

judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.

2.9.1.2.- Argumentos jurisprudenciales

En cuanto a los argumentos vertidos por la jurisprudencia, respecto a la
consumacion de este delito se ha sefialado que:

que reiterada ejecutoria inciden en que previamente a la formalizacién de la
denuncia penal por delito de omision de asistencia familiar, se debe verificar
que el demandado fue debidamente notificado de las resoluciones que lo
requerian para que cumpla con sus obligaciones, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente [...] que, en consecuencia, del estudio de autos se
advierte que el procesado vario su domicilio legal [...] por lo que, al haberse
notificado en domicilio diferente al anotado [...] se infiere que el procesado no
ha tomado conocimiento efectivo del requerimiento anotado, lo cual importa la
no concurrencia de uno de los requisitos de procedibilidad de la presente
accion penal. (Exp N° 2399-Ica En Salinas Siccha 2005, 388)

En igual sentido:

que, la omision de asistencia familiar [...] se configura siempre que el agente
desatendiendo una resolucion judicial no cumple con pagar las pensiones
alimenticias, por consiguiente es necesario que antes de proceder a la denuncia
penal se acredite la notificacién con el apercibimiento expreso de acudir o la
via penal, pues este hecho acreditara su renuencia consciente de cumplir con
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sus obligaciones alimentarias, situacion que no se produce en el caso materia
de autos. (Exp N° 4697 En Salinas Siccha 2005, 387)

Asimismo:

No basta la existencia de una sentencia fijando una pension alimenticia y el
presumido incumplimiento para que proceda ipso facto la denuncia por
omision a la asistencia familiar, sino que ademas debe constatarse la presencia
de una resoluciéon conminatoria bajo apercibimiento de ser denunciado por el
ilicito mencionado. (Exp N° 6473-97-Lima En Pefia Cabrera Freyre 2008a,
436)

Del mismo modo:

El delito de omision a la asistencia familiar tiene como requisito de
procedibilidad el que exista una sentencia que ordene al inculpado el pago de
la pension alimenticia, debiéndose realizar la liquidaciones devengadas. El
delito se configura con la negativa de pago del inculpado de las pensiones
ante el requerimiento de pago. No constituye requerimiento legal de pago el
realizado sin aprobarse la liquidacion de pensiones, ni sefialar el monto de la
deuda”. (Exp. N° 99-0015 En Urquizo Olaechea 2014, 500)

En el Exp. 600-98-Lima®, se establecié:

El comportamiento en el ilicito instruido consiste en omitir el cumplimiento de
la prestacion de alimentos establecida por una resolucion judicial. Es decir,
basta con dejar de cumplir con la obligacion para realizar el tipo,
teniendo en consideracion que el bien juridico protegido es la familia y
especialmente los deberes de tipo asistencial.

En el 1049-2007- Lima, se dejé sentado que:

Conforme a su descripcidn tipica el delito contra la familia en su modalidad de
omision a la asistencia familiar requiere para su configuracion un
comportamiento del agente consistente en omitir el cumplimiento de la
prestacion de alimentos establecida en una resolucidn judicial, esto es el
incumplir sus deberes legales de asistencia, no requiriéndose de la causacion
de un perjuicio efectivo, siendo suficiente la sola puesta en peligro del bien
juridico protegido; conducta que se presentd en el caso de autos.

Asimismo, en la Ejecutoria Superior del 17 de diciembre de 1997, Exp. N°
6806-97, Sala Penal de Apelaciones para Procesos, se dejé sentado:
Debe acreditarse en los delitos de omision de asistencia familiar mediante

notificacién judicial fehaciente que se requirio al procesado a efectos de que
cumpla con su obligacion bajo apercibimiento de ser denunciado; en caso esta

82 Reiteramos, los expedientes citados que no remitan a otra fuente, se encuentran en el CD publicado por revista
Juridica Gaceta Penal y Procesal. DATA PENAL. 2011. Legislacion y Jurisprudencia Penal y Procesal Penal.
CD Gaceta Penal y Procesal Penal.
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no corra en autos falta un requisito de procedibilidad. (Estudio Oré Guardia
2011, 14)

2.9.2.- Argumentos que consideran que no existe requisito de procedibilidad

2.9.2.1. Argumentos doctrinales

El profesor Reyna Alfaro (2011, 199-200), respecto de la consumacion del
delito sub materia, expresa:

El delito de omisidn de asistencia familiar encuentra su punto consumativo al
momento en que el agente “omite” realizar la accion que la ley le exige, en
este caso cumplir el mandato judicial que establece una obligacion
alimenticia. Hay que rechazar, por consiguiente, la afirmacién hecha por
Bramont-Arias/Garcia Cantizano, en el sentido de que el delito se consumaria
“en el momento de vencerse el plazo de requerimiento que fuera formulado al
sujeto activo, bajo apercibimiento” [...] confunden el momento consumativo
de la conducta con la posibilidad de incoar la accion penal.

Mas adelante (2011, 203), agrega:

De la revision del tenor del articulo 149 del Cddigo Penal se observa que el
legislador nacional ha omitido hacer cualquier referencia a cuestiones que
condicionen la intervencion punitiva su previa satisfaccion, de modo tal que en
los delitos de omision a la asistencia familiar no se requiere mas que el
incumplimiento de la obligacion alimenticia para que el afectado pueda incoar
la respectiva accion penal.

Asimismo, respecto a la naturaleza del delito (2011, 199), expone:

En torno al debate doctrinal y jurisprudencial se ha suscitado respecto de la
condicion del delito instantdneo o permanente [...] quisiera manifestar a la
tesis que considera el delito en comento como uno de consumacion
instantanea.

Més adelante (2011, 199), respecto a la prescripcion, precisa:

Aunque puede argumentarse que tal posicion podria generar cierta indefension
en la victima, en la medida que provocaria un acortamiento en los plazos de
prescripcion que beneficiaria al agente que elude la accién de la justicia (reo
contumaz o reo ausente), tal déficit de proteccion es solo aparente.

Y digo que se trata de un déficit de proteccion Unicamente aparente porque,

aun cuando se produzca un acortamiento de los plazos de prescripcion de la
accion penal, nada impide que —de persistir el incumplimiento de las
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obligaciones alimenticias— pueda el agraviado recurrir nuevamente a la tutela
jurisdiccional penal respecto a los nuevos devengados que por concepto de
alimentos se produzcan.

Inclusive tenemos que el agraviado, a pesar de una posible declaracion de
prescripcion de la accion penal (en virtud a la consideracion del delito de
omision de asistencia familiar como delito instantaneo), mantiene incélume la
exigibilidad civil de acreencia alimenticia.

Por otro lado, Galvez Villegas y Rojas Leon (2012, 1124), sobre el momento
consumativo expresan:

El delito se consuma con el incumplimiento por parte del agente de la
prestacion alimenticia impuesta en resolucion judicial a favor del beneficiado.

Sobre la naturaleza y forma de prescripcion de este delito exponen:

Es un delito permanente ya que la omisién de cumplir con el pago de
alimentos configura una situacion antijuridica que se extiende en el tiempo, en
tanto y cuanto el obligado no cumpla con pagar los alimentos ordenados en
una resolucién judicial, lo cual tiene importancia a efectos de la prescripcion
del delito, ya que conforme establece el inciso 4 del articulo 82 del Cddigo
Penal, el término de la prescripcién comienza a computarse a partir del cese de
la permanencia. (2012, 1127)

Sobre el “supuesto” requisito de procedibilidad expresan:

En cuanto a la modificacion introducida por el articulo 566-A del Codigo
Procesal Civil [...] no se trata propiamente de un requisito de
procedibilidad como se podria pensar [...]. En tal sentido, la disposicion del
articulo 566-A del CPC, solo constituye un mecanismo que complementa la
proteccion del alimentista perjudicado con el incumplimiento por parte del
obligado, mas no un requisito de procedibilidad que necesariamente deba
cumplir el agraviado para viabilizar la denuncia penal [...] Debiendo
precisarse que, el hecho que la norma sefiale que la remision de copias
sustituye el tramite de la interposicion de la denuncia, debe entenderse como
una accion a favor del agraviado, a quien no se le hara mayores exigencias
formales. (2012, 1114-1115)

Como se aprecia de estas argumentaciones se inclinan a favor del segundo
criterio de interpretacion; abordan el tema de la naturaleza y la prescripcion de este
delito de manera directa; sin embargo, no toma en cuenta la especial forma de

configuracidn de este delito ni abordan la problematica de subsuncién tipica de las
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obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada

judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.

2.9.2.2. Argumentos doctrinales

La Corte Suprema, en el considerando Octavo de la Casacion N° 02 — 2010-
Lambayeque, expresa:

Octavo: Que, asimismo, el primer parrafo del articulo ciento cuarenta y nueve
del Cédigo Penal sanciona la conducta de quien “omite cumplir su obligacion
de prestar los alimentos que establece una resolucion judicial [...]”, que, por
tanto, no se advierte que en el citado tipo penal u otra norma legal haga
referencia a cuestiones que condicionen la intervencion punitiva a su previa
satisfaccion, de modo tal que en los delitos de omisién a la asistencia familiar
es claro que no se requiere mas que el incumplimiento de la obligacion
alimentaria —establecida en una resolucion judicial- para que el afectado pueda
incoar la respectiva accion penal; que, si bien en la préctica jurisdiccional se
solicita entre otros, la resolucién judicial que aprobd la liquidacion de
pensiones alimenticias devengadas, esta no constituye un requisito de
procedibilidad para iniciar la accion penal; que, por consiguiente, no existe
confusion o necesidad de desarrollo jurisprudencial.

Como se evidencia de estos argumentos, se inclina a favor del segundo criterio
de interpretacion; no obstante, no aborda el tema de la naturaleza del delito, el de la
prescripcion de la accion penal, ni no toma en cuenta la especial forma de
configuracién de este delito y la problematica de subsuncion tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada

judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion”.

Por ello, discrepamos de sus argumentos.
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CAPITULO 111

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1. Aspectos de incidencia y precision sobre la forma de contrastacion de la
hipoétesis

Debido a la naturaleza de esta investigacion, primero sera necesario mencionar
algunos criterios de adecuacion que han sido tomados en cuenta para la discusion de
los resultados que se realizara.

En primer lugar, como se podré deducir de todo lo desarrollado hasta aqui, la
interpretacion del elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo bésico del
articulo 149 del Codigo Penal, independientemente de la posicion que asumamos,
implica necesariamente precisar el momento de su consumacion, pues al interpretar a
queé tipo de “resolucion” se refiere, ello implica afirmar que ahi se consuma. Luego,
delimitado el momento de su consumacién, es necesario precisar cual es su naturaleza
juridica, pues ello tiene incidencia practica para determinar desde cuando se empieza
a contar el plazo de la prescripcion de la accion penal. A todos estos aspectos, como
una linea que los cruza transversalmente, se debe tomar en cuenta la especial forma de
configuracion de este delito (ver item 2.4).

Por otro lado, es pertinente aclarar que la resolucion de la problematica de
subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de
ejecucion”, que es también parte de nuestros ambitos de incidencia, las hemos
considerado solamente por razones practicas, pues en este plano, optar por tal o cual
criterio de interpretacion, implica asumir una proteccion o desproteccion de la propia
ley. Es esta ultima razon la que nos ha llevado a considerarlos como parte de nuestros

aspectos de incidencia.
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Ahora bien, respecto a la forma de contrastacion de nuestra hipotesis,
aclaramos lo siguiente: a) la eleccion de la hipotesis la hacemos teniendo en cuenta
los efectos précticos o las consecuencias que acarrea asumir tal o cual criterio de
interpretacion®®, b) luego en la discusién de los argumentos, brindamos razones no
solo basandonos en las consecuencias practicas, sino tomando como punto de partida
el texto de la ley. En algunas ocasiones citando argumentos doctrinales vy
jurisprudenciales, y en otras brindando los nuestros. Esta forma de contrastacion,
pretende conjugar o realizar una suerte de sintesis, entre la interpretacion que surge

del propio texto de la ley con los efectos précticos que acarrea.

3.2. Procedimiento de contrastacion de la hipotesis

Teniendo en cuenta los criterios plasmados y detallados en el planteamiento
del problema y en los items 2.8 y 2.9 de nuestro marco tedrico, corresponde, en esta
parte de la presente investigacion, someter a prueba estas dos posiciones, teniendo
como puntos de referencia de nuestra investigacion a la naturaleza juridica del delito y
a la especial forma de su configuracion, lo cual tiene incidencia en la forma como
opera la prescripcion de la accion penal y en la resolucion de la problematica de
subsuncién tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de

ejecucidn”; todo ello con la finalidad de optar por la posicion menos refutable y la que

83 Esta forma de proceder y razonar, que utilizamos para contrastar nuestra hipétesis, se basa en el consejo 8
desarrollado por el profesor Manuel Atienza (2008), en su trabajo titulado: “Diez consejos para escribir un buen
trabajo de dogmatica”, el cual expresa:

“8. No obstante, muchos pseudoproblemas —especialmente, si han sido con asiduidad objeto de reflexién
dogmatica— pueden esconder un problema genuino que se pone al descubierto cuando se lo objeta desde el angulo
adecuado. Por ejemplo, cuando lo que esté en cuestion sea la 'naturaleza juridica' de la institucién X, no
enfoque el problema como si se tratara de descubrir la ‘'verdadera esencia’ de X. Por el contrario, comience por
indagar qué consecuencias tendria el que a X se le califique de Y o de Z, luego trate de justificar por qué es
preferible un tipo de consecuencias a otro. Cuando haya hecho esto Gltimo, habra resuelto ya el problema de la
naturaleza juridica de X
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es mas coherente desde el punto de vista dogmaético y politico criminal, y que
explique de manera integral la forma como opera este delito.

Para lograr dicho objetivo, en primer lugar someteremos a prueba el segundo
criterio de interpretacion, destacando los problemas practicos que genera —aspectos de
incidencia— y discutiendo criticamente los argumentos vertidos por la doctrina y
jurisprudencia resefiados en los items 2.8 y 2.9 del marco tedrico de nuestra
investigacion. Este mismo procedimiento seguiremos con el primer criterio de
interpretacion, con la diferencia de que aportaremos nuevos argumentos y se precisara
de qué manera este criterio explica de manera integral la forma de operatividad de

este delito, que es el hallazgo de nuestra investigacion, veamos.

3.3. Segundo criterio de interpretacion

Este criterio sefiala que el término “resolucion judicial” hace referencia a la

“sentencia firme®*

emitida en el proceso civil de alimentos, por lo que el delito se
consumaria cuando se omite cumplir el mandato contenido en esta resolucion judicial.
Sin embargo, como ya lo destacamos en el planteamiento del problema, dentro de los
autores que defienden esta posicion, existe una divisién: a) por un lado, aquellos que
consideran que el requerimiento que se hace al obligado, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente, se constituye en un requisito de procedibilidad, Salinas
Siccha (2005, 395-396), Campana Valderrama (2002, 86), Pefia Cabrera Freyre
(2010b, 453); vy, Torres Gonzales (2010, 59), b) mientras que, por otro lado, aquellos

gue piensan que en este delito no existe tal requisito de procedibilidad, sino que basta

la mera omision, Reyna Alfaro (2011, 199-200); y, Galvez Villegas y Rojas Leon

8 Cabe recordar y como destacamos en el planeamiento del problema (ver item 1.11.), hemos descartado al “auto
de asignacion provisional de alimentos” en nuestro analisis. Incluso, el propio Salinas Siccha, se aparta de su
primera afirmacion y precisa: “el autor debe tener pleno conocimiento de su obligacion alimentaria impuesta por
medio de resolucion judicial firme” (2005, 394), mientras que el propio articulo 566-A del CPC, hace referencia
de manera expresa: “Si el obligado, luego de haber sido notificado para la ejecucion de sentencia firme [...]".
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(2012, 1115). En tal sentido, es necesario sub dividir el andlisis de procedimiento de

contrastacion.

En este orden ideas, si asumimos esta posicion, existen dos opciones®: a)
considerar que el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria es de naturaleza
instantanea de efectos permanentes; o, b) que se trata de un delito de naturaleza
permanente. A las cuales hay que verificar si son compatibles o no con la especial

forma de configuracion de este delito. De manera grafica:

Gréfico 1. Procedimiento de contrastacion

Delito de naturaleza Aspectos de incidencia:
instantanea de efectos = Prescripcion y Subsuncion [
permanentes tipica Compatibilidad
onocon la
Delito de incumplimiento | | especial forma
de obligacién alimentaria . de ,
configuracion
. Aspectos de incidencia:
Delito de naturaleza P

> Prescripcion y Subsuncién -

ermanente P
P tipica

3.3.1. Si el delito fuese de naturaleza instantanea de efectos permanentes

Como destacamos precedentemente, dentro de este criterio existe una
subdivisién, por lo que corresponde realizar un analisis separado, teniendo en cuenta

de si se considera ademas de que existe 0 no requisito de procedibilidad.

3.3.1.1. Naturaleza instantdnea de efectos permanentes con requisito de
procedibilidad

Si esto fuese asi, el delito se consumaria cuando la sentencia firme (“resolucion
judicial”) es notificada al obligado para que cumpla con pagar los alimentos y éste

hace caso omiso; mientras que el requerimiento de pago, bajo apercibimiento de

8 Véase, consejo 8, brindado por Manuel Atienza (2008), en su trabajo titulado: “Diez consejos para escribir un
buen trabajo de dogmética”, citado precedentemente.
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remitir copia al Ministerio publico, seria el requisito de procedibilidad. Empero, esta

posicidn genera los siguientes problemas préacticos:

a) No explica convenientemente como operaria la prescripcion de la accion penal,
cuando transcurre un tiempo considerable entre la consumacion —sentencia firme—y el
requisito de procedibilidad —requerimiento de pago bajo apercibimiento—. En otras
palabras, como existe requisito de procedibilidad, en el supuesto que el agraviado
quiera liquidar un periodo de 3 afios de alimentos devengados (o se tarde 3 afios en
cumplir con este “requisito”), la accidén penal ya habra prescrito de manera ordinaria,
siendo que todas la liquidaciones posteriores a este tiempo serian “incobrables” (Ver

grafico N° 2).

Gréfico 2. Liquidaciones “incobrables” en caso de prescripcion ordinaria

Liquidaciones posteriores

2000 2Q03 2010 2015
| | |

Sentencia

Firme

En el caso de la prescripcion extraordinaria, también las liquidaciones posteriores

a este tiempo serian “incobrables” (Ver grafico N° 3).

Gréfico 3. Liquidaciones “incobrables” en caso de prescripcion extraordinaria

Liquidaciones posteriores incobrables

2000 2004 y 6 mm 2010 2015
| | |

Sentencia

Firme
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b) La obligacion alimentaria, derivada de una “conciliacion homologada
judicialmente” no se subsumiria dentro de los alcances del tipo penal 149, pues seria
una conducta atipica. Mas precisamente, si segin este criterio, el elemento del tipo
penal hace referencia a la “sentencia firme”, la resoluciéon judicial que homologa la
conciliacion a las que llegan las partes en la audiencia Gnica, como no constituye una
“sentencia firme”; la conducta del sujeto que omita cumplir la obligacién de prestar
alimentos “establecida” por esta resolucion, no se subsumiria dentro de los alcances
del tipo penal 149 del Cédigo Penal; y, del mismo modo, no explica
convenientemente la problematica que se presenta cuando se pretende ejecutar un acta
de la DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion. En este Gltimo caso, la obligacion
tampoco es establecida mediante “resolucion judicial” —sentencia firme—, sino

mediante convenio o acuerdo de partes, por lo que este supuesto también seria atipico.

A nuestro parecer, en el primer caso —conciliacion homologada judicialmente—,
implica realizar una inadecuada interpretacion restrictiva de la norma penal, pues bajo
este razonamiento, solamente las personas, cuyo proceso haya culminado con una
sentencia — y ante la omisién de pago del obligado de los alimentos devengados—,
tendrian la facultad de acudir a la via penal la cual ademas tendria éxito, ya que la
conducta del omitente se configuraria dentro de los alcances del tipo penal. Mientras
que aquellos, cuyo proceso culmina en virtud a una conciliacion entre las partes, ante
la omision de pago del obligado, tendrian la facultad de acudir a la via penal; sin
embargo, la misma deberia ser rechazada o se podria cuestionar mediante excepcion
de improcedencia de accion, pues esta conducta del omitente —que no se distingue de
las primeras— no se adecuaria a los alcances del tipo penal 149 del Cddigo Penal. Por

ello, esta interpretacion no nos parece racional.
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En el segundo caso, del mismo modo, realizar una interpretacion de esta
naturaleza no parece adecuado. En primer lugar, porque no podemos distinguir donde
la ley no distingue, si el tipo penal 149 hace referencia de manera genérica al término
resolucion judicial, el punto de encuentro estard en la “resolucion judicial”
conminatoria que requiere el pago de los alimentos devengados bajo apercibimiento;
el cual siempre se va a emitir no importando el origen de la obligacion (sea este en
mérito a una sentencia firme, por conciliacién homologada o en virtud de un acta de la
DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion). En segundo lugar, en atencion a que si
la ley promueve alternativas de solucion de conflicto®®, no es racional que cuando
exista incumplimiento de estos acuerdos —que por cierto tienen mérito ejecutivo—y se
acuda a un proceso de ejecucion donde se le va a requerir mediante “resolucion
judicial” el pago, no sean protegidos por la ley penal, mientras que solamente los que

inician su proceso de alimentos donde se obtiene “s6lo” sentencia firme, Si.

Ahora bien, veamos si esta “opcion”, es compatible o no con la especial
configuracion de este delito. A nuestro entender no se compatibiliza con este aspecto,
pues si entendemos que cada liquidacion da origen un delito y proceso distintos, es
contraproducente que una liquidacién dependa de una resolucion judicial —sentencia
firme— que necesariamente prescribira. Por ejemplo, si el delito se hubiera consumado
en el afio 2000 —cuando quedd firme la sentencia—, y en el mes de diciembre del afio
2010 se practica una liquidacion sélo de ese afio, el delito ya habria prescrito, por lo

que esta liquidacion no podria ser “cobrada”, obviando la consideracion de que en

% Segtn la Ley de Conciliacién -Ley N° 26872- se consideran como principios medulares o generales de este
mecanismo alternativo: Articulo 1°.- Declarese de interés nacional la institucionalizacion y desarrollo de la
Conciliacién como mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Articulo 2°.- La Conciliacion propicia una
cultura de paz y se realiza siguiendo los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad,
imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia.
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este delito, debido a su especial configuracion, cada liquidacion es independiente de la

otra®’.

Este razonamiento no ha sido respaldado por la doctrina ni la jurisprudencia, por
lo que, no es factible realizar el andlisis critico correspondiente. Sin embargo era
necesario descartar esta posibilidad como alternativa de interpretacion del elemento
del tipo penal “resolucion judicial”.

3.3.1.2. Naturaleza instantanea de efectos permanentes sin requisito de
procedibilidad

Si esto fuese asi, el delito se consumaria cuando la sentencia firme (“resolucion
judicial”) es notificada al obligado para que cumpla con pagar los alimentos y éste
hace caso omiso, no exigiéndose algun requisito adicional para incoar la accion penal.

No obstante, esta posicion genera los siguientes problemas practicos:

a) No explica convenientemente cémo operaria la prescripcion de la accion penal,
cuando; por ejemplo, existiendo una sentencia firme del afio 2000 (consumacion del
delito) y, el “agraviado”, quiera denunciar el delito en el afio 2004, se veria impedido
de hacerlo o la accién simplemente fracasaria, pues el delito ya habria prescrito
ordinariamente. En otras palabras, para esta posicion, este ilicito sélo podria ser
perseguido dentro de los 3 afios de emitida la sentencia firme, lo cual nos parece

absurdo. (Ver grafico N° 4).

87 puede aplicarse los gréaficos 2 y 3. Debe entenderse que al ignorarse este aspecto, la liquidacién practicada en el
afio 2010 (requisito de procedibilidad, segln este criterio), es dependiente de la consumacion (2000), por lo que, la
incoherencia que genera en el plano préactico es evidente.
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Gréfico 4. La no persecucion del delito en caso de prescripcion ordinaria

Delito no perseguible

2000 2703 2010 2015 2018
I | l I
I I I |
Sentencia
Firme
En el caso de la prescripcion extraordinaria, el periodo se extenderia a después de
4 afios 6 meses. (Ver grafico N° 5).
Gréfico 5. La no persecucion del delito en caso de prescripcion extraordinaria
Delito no perseguible
N
2000 2004y 6 mm 2010 2015 2018
| | l I
| I I |
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b) La obligacion alimentaria derivada de una ‘“conciliacion homologada
judicialmente” no se subsumiria dentro de los alcances del tipo penal 149, pues seria
una conducta atipica. Mas precisamente, si segin este criterio, el elemento del tipo
penal hace referencia a la “sentencia firme”, la resolucion judicial que homologa la
conciliacion a las que llegan las partes en la audiencia unica, como no constituye una
“sentencia firme”; entonces la conducta del sujeto que omita cumplir su obligacion de
prestar alimentos, no se subsumiria dentro de los alcances del tipo penal 149 del
Cadigo Penal; y, del mismo modo, no explica convenientemente la problematica que
se presenta cuando se pretende ejecutar un acta de la DEMUNA en un proceso Unico

de ejecucion. En este ultimo caso, la obligacion tampoco es establecida mediante
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“resolucion judicial” —sentencia firme—, sino mediante convenio o acuerdo de partes,
por lo que este supuesto también seria atipico. Por lo demas, nos remitimos a los

argumentos expuestos precedentemente.

Ahora bien, veamos si esta “opcion”, es compatible o no con la especial
configuracion de este delito. A nuestro entender no se compatibiliza con este aspecto,
pues para este criterio ni siquiera es necesario realizar la liquidacion de pensiones

devengadas sino que basta la mera omision de la sentencia firme.

Este razonamiento ha sido respaldado por parte de la doctrina (Reyna Alfaro

2011, 199-200) y la jurisprudencia.

3.3.2 Discusion critica de los argumentos doctrinales y jurisprudenciales

Como recalcamos solo esta ultima posicion ha encontrado respaldo doctrinal y
jurisprudencial; por lo que, corresponde realizar un analisis critico de sus argumentos,

veamos.

A.- Argumentos doctrinales

Respecto a la consumacion, Reyna Alfaro, precisa que no hay que confundir el
momento consumativo de la conducta con la posibilidad de incoar la accién penal y
que en este delito no se requiere mas que el incumplimiento de la obligacion
alimenticia para que el afectado pueda incoar la respectiva accién penal (2011, 199-
200); no obstante, como ya demostramos, no explica los problemas practicos que
genera su posicion, y lo que es méas, no se evidencian los argumentos por los cuales
llega a esta conclusion.

Sobre la naturaleza de este delito, este autor sefiala que se adhiere a la tesis que

considera el delito en comento, como uno de consumacion instantanea (2011, 199), no
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obstante tampoco se advierten los argumentos de tal aseveracion. Incluso se le objetar
lo siguiente:

Asumir esta tesis es caer en una confusidn, porque pareceria desde esta

posicién que los meses que siguen al primer incumplimiento constituirian

nuevos delitos, y asi habria tantos ilicitos como mensualidades impagas, lo
cual no parece razonable. Pero si se tomara todos esos meses impagos como
un solo periodo, entonces, no se podria dejar de reconocer que estariamos ante
una continuidad de conductas omisivas. Lo cual se contradice con un delito

instantaneo. (Torres Gonzéles 2010, 58)

Respecto al tema de la prescripcion, este doctrinario desarrolla dos
argumentos.

En un inicio sefala que, se podria generar cierta indefension en la victima, en
la medida que provocaria un acortamiento en los plazos de prescripcion que
beneficiaria al agente que elude la accion de la justicia, no obstante solo es aparente,
ya que aun cuando se produzca un acortamiento de los plazos de prescripcion de la
accion penal, nada impide que —de persistir el incumplimiento de las obligaciones
alimenticias— pueda el agraviado recurrir nuevamente a la tutela jurisdiccional penal
respecto a los nuevos devengados que por concepto de alimentos se produzcan (2011,
199). Sin embargo, dicha argumentacion es contradictoria, pues si por un lado sefiala
que en este delito basta la omision del mandato contenido en la sentencia firme y no
existe requisito de procedibilidad alguno, no se entiende cémo es que luego afirma
que el agraviado puede recurrir nuevamente a la tutela jurisdiccional penal respecto a
los nuevos devengados que por concepto de alimentos se produzcan. En otras
palabras, primero afirma que no existe requisito de procedibilidad (basta la mera
omision) y luego hace referencia al mismo como si existiera. Esta argumentacion
vulnera la regla de los actos propios, pues lo que niega al inicio lo afirma luego.

Por otro lado, este autor agrega, como otro argumento, que el agraviado, a

pesar de una posible declaracién de prescripcion de la accion penal, mantiene
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incélume la exigibilidad civil de acreencia alimenticia (2011, 199). Este argumento es
correcto en parte, pues esta afirmacion solo se aplicaria para los casos en que se inicie
la accion penal dentro de los 3 afios 0 4 afios y 6 meses; mas no para los casos
posteriores a esta fecha, los cuales, segun este criterio, solamente podrian ser exigidos
en la via civil, pues la accion penal ya habra prescrito. Ademas debe tomarse en
cuenta que, cuando se acuda a la via civil, necesariamente se tendra que practicar la
liquidacion de pensiones devengadas para exigir su cumplimiento, situacién que no es
analizada.

Como se evidencia de esta opinion doctrinal, se inclina a favor del segundo
criterio de interpretacion (consideracion de que no existe requisito de procedibilidad);
aborda el tema de la naturaleza instantinea de este delito de manera directa (sin mayor
argumentacion), el tema de la prescripcion de la accién penal; sin embargo, no toma
en cuenta la especial forma de configuracion de este delito ni aborda la problemética
de subsuncién tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacién
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de
ejecucion”.

B.- Argumentos jurisprudenciales

Por otro lado, la Corte Suprema, en la Casacion N° 02 — 2010-Lambayeque
(considerando Octavo), también se ha pronunciado al respecto. Afirma que “no se
advierte que en el citado tipo penal u otra norma legal haga referencia a cuestiones
que condicionen la intervencion punitiva a su previa satisfaccion”; afirmacion que
nos parece acertada aunque no compartimos la precision del momento consumativo
de este delito. Asimismo sefiala “en los delitos de omision a la asistencia familiar es
claro que no se requiere mas que el incumplimiento de la obligacion alimentaria para

que el afectado pueda incoar la respectiva accion penal”; no obstante, no se advierten
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las razones por la cuales se arriba a dicha afirmacién, y lo que es mas, no analiza ni
resuelve los problemas practicos que destacamos precedentemente. Del mismo modo,
afirma “que, si bien en la préctica jurisdiccional se solicita entre otros, la resolucién
judicial que aprobé la liquidacion de pensiones alimenticias devengadas, esta no
constituye un requisito de procedibilidad para iniciar la accién penal”; sobre ello,
tampoco se evidencia mayor argumentacién y profundizacion.

Siendo ello asi, y conforme ha sido planteada la problemaética, también
discrepamos de la afirmacion de que “no existe confusion o necesidad de desarrollo
jurisprudencial”. Sobre este ultimo aspecto, nosotros consideramos que la Corte
Suprema ha perdido la oportunidad de abordar en su real dimension y complejidad el
problema que hemos planteado, en el cual existen diversas opiniones doctrinales y
desarrollos jurisprudenciales, que ha generado una practica disimil; por lo cual, si era
necesario un pronunciamiento sobre el tema.

De esta casacién, se aprecia que se inclina a favor del segundo criterio de
interpretacion (es decir que no existe requisito de procedibilidad). No aborda el tema
de la naturaleza de este delito ni el tema de la prescripcion de la accion penal. Es mas,
tampoco toma en cuenta la especial forma de configuracion de este delito ni aborda la
problemaética de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas, de una
“conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un
proceso unico de ejecucion”.

En suma, esta posicion se inclina a favor del segundo criterio de interpretacion
(consideracion de que no existe requisito de procedibilidad —posicién doctrinal y
jurisprudencial-); aborda el tema de la naturaleza instantanea de este delito de manera
directa aunque sin mayor argumentacion —solo la posicion doctrinal—, el tema de la

prescripcion de la accion penal —sélo posicion doctrinal—; sin embargo, ambas no
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toman en cuenta la especial forma de configuracion de este delito ni abordan la
problemética de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una
“conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un
proceso unico de ejecucion”. Por ello, y habiendo discutido criticamente sus

postulados, no es el criterio de interpretacion que debe asumirse.

3.3.3. Si el delito fuese de naturaleza permanente

Al igual que el criterio anterior, dentro de este razonamiento existe una
subdivisién, por lo que corresponde realizar un analisis separado, teniendo en cuenta

de si se considera ademas de que existe o no requisito de procedibilidad.

3.3.3.1. Naturaleza permanente con requisito de procedibilidad

Si se asumiera esta interpretacion, el delito se consumaria cuando la sentencia
firme (“resolucidn judicial”), es notificada al obligado para que cumpla con pagar los
alimentos y este hace caso omiso, extendiéndose la consumacion hasta que el
obligado cumpla con el pago -correspondiente; existiendo un requisito de
procedibilidad previo que cumplir, el cual estaria dado por el requerimiento de pago
de los alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio

Publico.

No obstante, esta posicion genera los siguientes problemas practicos:

a) La objecion de la “prescripcion irrazonable”, pues mientras el obligado no
pague —con este acto cesa la accion antijuridica— el delito seguird consumandose;

pudiendo subsistir liquidaciones de manera casi “indefinida”; en todo caso, aplicando
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las normas generales de la prescripcion, reguladas en el articulo 80% del Cédigo
Penal, el delito prescribiria a los 20 afios. Siguiendo una argumentacion
ejemplificativa, en el supuesto de que exista una sentencia firme del afio 2000, y luego
de un afio -2001- se practica la liquidacion respectiva, la cual es requerida bajo
apercibimiento (requisito de procedibilidad)®® y el obligado no cumple con el pago
respectivo (L1), dandose inicio, en consecuencia, a la investigacion y proceso
correspondientes. En la presuncion de que el obligado no pueda ser ubicado o
conociendo no se presente al proceso, puede ser perseguido, por ejemplo hasta el afio
2015, después de 14 afios de practicada esta liquidacion. Llevando al extremo el
ejemplo, puede ser perseguido incluso hasta los 20 afios de practicada esta
liquidacion; es decir, la liquidacion del afio 2001, puede subsistir hasta el afio 2021
(Ver grafico N° 6). Y asi, este mismo razonamiento se puede seguir para las

posteriores liquidaciones (L2 y L3), lo cual a nuestro criterio resulta absurdo.

Graéfico 6. Prescripcion “irrazonable”
p

L1 L2 L3
—> —> S
2000 2001 20[10 2005 2021
| |
Sentencia
Firme

Este razonamiento vulnera el derecho del denunciado a ser investigado,
procesado y sentenciado dentro de un plazo razonable. Incluso se vulneraria el

principio de proporcionalidad, pues se estaria equiparando la prescripcion de este

88 «Articulo 80. - Plazos de prescripcion de la accion penal. La accién penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de libertad. [...] La prescripciéon no serd mayor a
veinte afios. Tratdndose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua se extingue la accion penal a los
treinta afos [...].”

% Se entiende que como el delito es permanente, las liquidaciones que se practiquen sélo son requisitos de
procedibilidad, cuya temporalidad no afecta la naturaleza permanente del mismo.
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delito con la de los delitos més graves. En otras palabras, si un delito grave prescribe a
los 20 afios, no es proporcional que un delito “menos™ grave prescriba en el mismo

tiempo.

b) Al igual que la posicidn anterior, y por las mismas razones, segun este criterio
de interpretacion, también serian atipicas las obligaciones alimenticias, derivadas de
una “conciliaciéon homologada judicialmente” Yy de un “acta de la DEMUNA en un

proceso unico de ejecucion”.

Ahora veamos si esta “opcion”, es compatible o no con la especial configuracion
de este delito. A nuestro entender, no es compatible, pues en el caso de existir varias
liquidaciones, todas ellas subsistirian mientras el obligado no pague, obviando que

cada liquidacién da origen a un nuevo delito que es independiente de la anterior.

Este ultimo razonamiento ha sido seguido por gran parte de la doctrina y por

parte de la jurisprudencia, por lo que su analisis critico se realiza en el item 3.3.4.1.

3.3.3.2. Naturaleza permanente sin requisito de procedibilidad

Bajo esta perspectiva, el delito se consumaria cuando el obligado omita cumplir
el mandato contenido en la sentencia firme (“resolucion judicial’) que fija la cantidad
y forma de pago de los alimentos, extendiéndose la consumacion hasta que el
obligado cumpla con el pago correspondiente; no existiendo requisito de

procedibilidad previo que cumplir.

No obstante, esta posicion genera los siguientes problemas practicos:

a) Al igual que la posicion anterior, se mantiene la objecion de la “prescripcion

irrazonable”, pues mientras el obligado no cumpla con cancelar los alimentos en la
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cantidad y forma preestablecidos por la sentencia firme —con el pago cesa la accion
antijuridica—, el delito seguird consuméndose; pudiendo subsistir la acciéon penal de
manera casi “indefinida”; en todo caso, aplicando las normas generales de la
prescripcion, reguladas en el articulo 807 del Cédigo Penal, el delito prescribiria a los
20 afos. Como ya precisamos, este razonamiento vulnera el derecho del denunciado a
ser investigado, procesado y sentenciado dentro de un plazo razonable. Incluso se
vulneraria el principio de proporcionalidad, pues se estaria equiparando la

prescripcion de este delito con la de los delitos mas graves.

Asimismo, este raciocinio es contrario al principio de Ultima ratio del Derecho
penal, pues bastaria dejar de pagar una sola cuota por concepto de alimentos para
afirmar la consumacion del delito, obviandose la consideracion de que el Derecho
penal sélo interviene ante la proteccion de bienes juridicos mas importantes y frente a
los ataques mas graves. Como corolario de lo anterior, ante una situacion de este tipo
(incumplimiento de una cuota), el perjudicado tendra a partir de este momento la
facultad de acudir a la via penal y el Juzgador estara obligado a informar de oficio al
Ministerio Pblico de la comisién de un delito de persecucion plblica’™. Bajo esta
premisa, se podria concluir absurdamente que por cada mes de incumplimiento se
podria recurrir al Ministerio Publico, generando sendos procesos penales
independientes. Esta situacion se origina debido a que no se toma en cuenta la

“especial configuracion de este delito”, que implica tomar en cuenta que cada

" «Articulo 80. - Plazos de prescripcion de la accion penal. La accién penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de libertad. [...] La prescripcion no sera mayor a
veinte afios. Tratandose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua se extingue la accién penal a los
treinta afos [...].”

™ Estarfamos ante lo que se conoce como “prejudicialidad”, regulado en el art. 10 del Cédigo Procesal Penal:
“Articulo 10. 1. Cuando en la sustanciacién de un proceso extra - penal aparezcan indicios de la comisién de un
delito de persecucion publica el Juez de oficio o a pedido de parte, comunicara al Ministerio Publico para los
fines consiguientes”.
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liquidacion de pensiones devengadas da origen a una investigacion y proceso

distintos, como detallamos mas adelante.

b) Al igual que la posicidn anterior, y por las mismas razones, segun este criterio
de interpretacion, también serian atipicas las obligaciones alimenticias, derivadas de
una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un

proceso unico de ejecucion”.

Ahora veamos si esta “opcion”, es compatible o no con la especial configuracion
de este delito. A nuestro entender, este criterio ni siquiera toma en cuenta este
aspecto, pues afirmar que basta la omision de prestar alimentos, no tendria sentido
que se practique liquidacion de devengados alguno, situacion que genera que ante
varios incumplimientos de cuotas mensuales se generen varios procesos penales

independientes.

Este ultimo razonamiento ha sido seguido por la doctrina mas no por la
jurisprudencia; por lo que, en el siguiente item (3.3.4.2) realizamos una discusién

critica de sus postulados.

3.3.4 Discusién critica de los argumentos doctrinales y jurisprudenciales

3.3.4.1 Naturaleza permanente con requisito de procedibilidad

A. Argumentos doctrinales

Sobre el requisito de procedibilidad

Como ya destacamos en los items 2.8 y 2.9 de nuestro marco tedrico, el
argumento central de los profesores Salinas Siccha (2005, 395-396), Campana

Valderrama (2002, 86), Pefia Cabrera Freyre (2010b, 453); y, Torres Gonzales (2010,
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59), es que habria que distinguir entre consumacion (sentencia firme) y requisito de
procedibilidad (requerimiento de pago). Sin embargo, este argumento es rebatible,
pues este delito no exige requisito de procedibilidad alguno, como a continuacién

demostramos’?.
Primer argumento

El supuesto requisito de procedibilidad estaria regulado en el articulo 566-A del

Caodigo Procesal Civil, cuyo texto sefala:

Articulo 566-A.- Apercibimiento y remision al Fiscal
Si el obligado, luego de haber sido notificado para la ejecucion de sentencia
firme, no cumple con el pago de los alimentos, el Juez, a pedido de parte y
previo requerimiento a la parte demandada bajo apercibimiento expreso,
remitira copia certificada de la liquidacion de las pensiones devengadas y de
las resoluciones respectivas al Fiscal Provincial Penal de Turno, a fin de que
proceda con arreglo a sus atribuciones.
Dicho acto, sustituye el trdmite de interposicion de denuncia penal.

Del propio texto se infiere que la ley procesal civil no sefiala “expresamente” que

sea este el requisito de procedibilidad que deba cumplirse en este delito, tal como la
doctrina exige para ser considerado como tal (Sanchez Velarde 2004, 335; Cubas
Villanueva 2009, 109; De la Cruz Espejo 2003, 24-25), siendo ejemplos tipicos de
requisitos de procedibilidad’, los exigidos y estipulados expresamente en los casos de

los delitos contra los derechos de autor y los delitos ambientales’®. Esta norma

"2 Sjendo honesto con la investigacion, en el afio 2011, a través de un ensayo publicado en Gaceta Penal y Procesal
Penal (2011, 71), postulamos que deberia asumirse este criterio, pues parece coherente a primer vista; sin embargo,
cuando este postulado es analizado a fondo, esta coherencia se desvanece, pues -como hasta aqui hemos resaltado-
no explica convenientemente la forma en que opera la prescripcion (“prescripcion irrazonable™), igual suerte sigue
la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una “conciliacion homologada
judicialmente” y de la ejecucion de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”; y, ademas no
toma en cuenta la especial forma de configuracion de este delito. Pero quiza, si no hubiésemos emprendido este
primer acercamiento y luego su revision a través de la presente investigacion, nuestro aporte no hubiera sido
posible.

3 La falta de un requisito o condicién objetiva de procedibilidad no tiene mas efecto, con relacién al delito, que
impedir el procedimiento, pero el hecho sigue siendo un ilicito penal. Mientras que, el mecanismo de defensa
técnico ante la inobservancia de estos requisitos se denomina cuestion previa. (Tello Villanueva 2011, 69).

™ La disposicion final del Dec. Leg. 822 exige como requisito de procedibilidad el informe técnico emitido por
INDECORPI, respecto a si se ha infringido la legislacion de la materia; mientras que, el articulo 149 de la Ley
General del Ambiente, expresa que para la formalizacion de la denuncia en estos delitos, el fiscal debera requerir
previamente a las entidades sectoriales competentes opinion fundamentada por escrito sobre si se ha infringido la
legislacion ambiental.

122



simplemente prescribe que el “acto” de notificar al obligado con el requerimiento
expreso de remitir copias al Ministerio Pablico, sustituye a la interposicion de la
denuncia. Mas precisamente, al encontramos en la fase de ejecucién del proceso de

alimentos,

se requiere que el obligado haya sido requerido para la satisfaccion de la
condena, bajo la advertencia de proceder a la ejecucién forzada de ello. Como
literalmente sefiala la norma: “el juez a pedido de parte y previo requerimiento
a la parte demandada bajo apercibimiento expreso [...]".
Aqui la regla general del impulso de oficio no opera [...] la satisfaccidn de ese
derecho estara sujeta a la actividad de la parte. (Ledesma Narvaez 2012, 307)
En este sentido, rescatando las reflexiones del profesor Reyna Alfaro (2011, 203),
Galvez Villegas y Rojas Leon (2012, 1114-1115), y de la Casacion N° 02 — 2010-
Lambayeque (considerando Octavo), con las precisiones hechas en su momento™, en
este delito no se hace referencia a cuestiones que condicionen la intervencién
punitiva, ademas, no se advierte que en el tipo penal u otra norma legal haga
referencia a cuestiones que condicionen la intervencion punitiva a su previa
satisfaccion, de tal manera que, no se requiere mas que el incumplimiento de la

obligacion alimentaria —requerida mediante resolucién judicial- para que el afectado

pueda incoar la respectiva accion penal.

En suma, no existe requisito de procedibilidad alguno para iniciar la accion penal

en este delito.
Segundo argumento

Como el tipo penal sefiala de manera genérica el término “resolucion judicial”
“no podemos distinguir donde la ley no distingue”. En tal sentido, es necesario

recurrir a la interpretacion sistematica. Asi, el elemento del tipo penal “resolucion

™ Como destacaremos en su oportunidad, coincidimos con estos argumentos; no obstante, precisamos que el
momento de consumacion es otro.
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judicial” es un elemento normativo de valoracién juridica™ (ver item 2.1.7.2), por lo
que su contenido necesita de otras normas para interpretarla correctamente, y estas
normas son las procesales civiles. Mas precisamente, interpretando sisteméaticamente
la norma penal (articulo 149) con la citada norma procesal civil (articulo 566-A""), el
elemento del tipo “resolucion judicial” hace referencia al “auto” que contiene el
requerimiento de pago, bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio Pablico; al
cual hace referencia de manera explicita dicha norma procesal civil”®. Por lo que, no
es que exista requisito de procedibilidad en este delito, sino que de lo que se trata es

de interpretar sistematicamente la norma penal.
Tercer argumento

Desde una perspectiva procesal, este ilicito penal es un delito de persecucion
publica, por ende, si el delito se consumaria con el mero incumplimiento de la
sentencia firme, el juez deberia remitir copias de oficio al Ministerio Publico. Sin
embargo, ello no es asi, porque simplemente no existe delito configurado todavia
hasta ese momento, sino que es necesario que se cumpla con este trdmite que va a

reemplazar a la denuncia y dentro del cual recién se consumara este ilicito.

Siendo ello asi, en este delito no se exige ni existe requisito de procedibilidad

alguno.

® Al igual que los términos “ajeno”, “funcionario publico” y “documento piiblico”, por ejemplo. Incluso puede
decirse que requiere una valoracién que en cierta medida estd preestablecida (“conceptos valorativamente
plenos”).

T «Articulo 566-A.- Apercibimiento y remision al Fiscal

Si el obligado, luego de haber sido notificado para la ejecucion de sentencia firme, no cumple con el pago de los
alimentos, el Juez, a pedido de parte y previo requerimiento a la parte demandada bajo apercibimiento
expreso, remitira copia certificada de la liquidacion de las pensiones devengadas y de las resoluciones respectivas
al Fiscal Provincial Penal de Turno, a fin de que proceda con arreglo a sus atribuciones.”

8 Como se profundizarda en el item 3.4.3.2 —respecto a la consumacion—, ello, entre otras razones, se debe a que el
punto de encuentro entre aspectos civiles y penales, es el requerimiento, el cual se realiza en la via extrapenal y se
condice con el principio de Ultima ratio del Derecho penal.
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Sobre su naturaleza juridica

Por otro lado, Salinas Siccha (2005, 391), Campana Valderrama (2002, 86) y
Torres Gonzales (2010, 59), sostienen que el delito seria de naturaleza permanente,
pues la omision de cumplir la resolucién que obliga pasar una pension alimenticia
mensual y por adelantado se produce y permanece en el tiempo, sin intervalo, siendo
el caso que tal estado de permanencia concluye cuando el obligado, quien tiene
dominio de la permanencia, voluntariamente decide acatar la orden judicial o por la
intervencion de la autoridad judicial que coactivamente le obliga a cumplir su deber

asistencial.

A nuestro criterio, el delito no es de naturaleza permanente, como a continuacion

demostramos’®:

Primer argumento

Si una persona cumple su pena y no efectta el pago correspondiente, entonces se
llegaria al absurdo de sostener que pese a que el obligado ya cumplié su condena sin
pagar, el delito persiste; pues al tratarse de un delito permanente, mientras el obligado
no cumpla con el pago, el acto antijuridico continuaria. Apoya esta conclusion, el
hecho de que, el propio tipo penal 149, hace referencia al término “sin perjuicio de
cumplir el mandato judicial”, ello quiere decir que, el pago es independiente de la
consumacion del tipo que se produce en un solo instante, como detallaremos y
profundizaremos mas adelante. Por ende, la aseveracion de que es un delito
permanente, porque el sujeto agente tiene dominio de la permanencia, no es del todo

convincente. Ademas, debe recalcarse que si se considera que se consuma cuando se

™ Independientemente de si se considera que el término “resolucién judicial”, hace referencia a la sentencia firme
o al “auto” que contiene el requerimiento.
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pone en peligro el bien juridico y que el pago es independiente, no se entiende como

es que luego afirman que la permanencia del delito cesa con el pago.

Segundo argumento

El verbo rector del tipo penal 149, es “omitir” el mandato contenido en la
resolucion judicial y nada mas, no se describe ninguna accion complementaria a dicho
verbo rector que implique o sugiera la permanencia de la conducta. En este sentido, y
apoyando nuestro argumento, en la Ejecutoria Superior del 6 de septiembre de 2000,
Exp. N. ©2414-2000, la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos

Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima establecio:

La imputacion formulada contra el encausado por el delito previsto en el
articulo 149 del Caodigo Penal, se sustenta en la conducta omisiva que habria
mostrado respecto de su obligacion alimentaria cuyo cumplimiento le fue
requerido el nueve de agosto de 1995, tal como se aprecia de la constancia de
notificacion, considerandose ésta por tanto el momento consumativo del
ilicito; que, a efectos de establecer la naturaleza del delito en cuanto al aspecto
consumativo, debe tenerse en cuenta la concepcion del verbo rector omitir, de
lo que se colige que nos encontramos frente a un delito de consumacién
instantanea, toda vez que la accion omisiva también ostenta dicho carécter,
méaxime si en el tipo penal anotado no se describe ninguna accion
complementaria al verbo citado que implique la permanencia de la
conducta, como en el delito de extorsion por ejemplo. (Estudio Oré Guardia
2011, 14)

Mas precisamente, a nuestro criterio, este ilicito puede ser considerado sin ningun
problema doctrinal como un delito de estado (Mir Puig 2003, 202) o un delito
instantaneo de efectos permanentes (Soler 1963, 160; Fontan 1966, 461; Goldstein

1978, 211). (Ver item 2.1.8)

En el caso del delito de estado, aunque crea también un estado antijuridico
duradero —como en el caso del permanente-, la consumacion cesa desde la aparicion

de éste, porque el tipo sélo describe la produccion del estado y no su mantenimiento.
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En el caso del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, el tipo penal
describe solo la accion tipica de “omitir” el mandato contenido en la resolucion
judicial y no se describe ninguna accién complementaria que permita interpretar que

la consumacion va a permanecer.

En el segundo supuesto, sin mayor problema también puede ser considerado
como un “delito instantdneos de efectos permanentes”, como lo ha reconocido la
doctrina, pues en el delito sub materia, la accion que lo consuma se perfecciona en un
solo momento y ello viene determinado por la accién consumatoria definida en la ley
mediante el verbo rector “omitir” (Soler 1963, 159), asimismo, tiene esta naturaleza,
ya que son los efectos del delito los que son permanentes —se prolonga
indefinidamente en el tiempo—, mas no el delito Fontan (1966, 461). En tal sentido,
van a ser los efectos materiales dafiosos los que van a persistir por la consumacion
instantanea del delito, la cual se produce en un solo momento (la consumacion no se

prolonga sino los efectos)®.
Citando al profesor Goldstein (1978, 211)

En el delito de efectos permanentes no se prolonga la accién consumativa, sino
los efectos materiales dafiosos por la consumacién instantanea. Estos efectos
no suponen, como la permanencia de la consumacion, que el autor siga
actuando o dejando de actuar, de manera que de su voluntad dependa la
persecucion o no de la continuidad.

Tercer argumento

Si el delito materia de andlisis fuese de naturaleza permanente, entonces,
conforme explica el profesor Roxin (2010, 330) “[...] es posible, por ejemplo, la

participacion, no corre la prescripcion y pueden todavia concurrir otros delitos”.

8 Ademas, descartamos la naturaleza solamente instantanea del delito sub materia, pues no puede negarse que este
delito genera un estado antijuridico de cierta duracion.
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Este razonamiento nos puede llevar a la siguiente situacion. Si una persona
decide ejecutar en la via civil el cobro de lo “adeudado”, y en el procedimiento de
ejecucion de sentencia o titulo ejecutivo, se emite el requerimiento de pago, bajo
apercibimiento de iniciar ejecucién forzada, y siendo el delito de naturaleza
permanente; entonces se podria decir que se ha consumado ademas otro delito, el cual
seria el de desobediencia y resistencia a la autoridad, pues se entiende que pueden

concurrir otros delitos, originado un posible concurso ideal, lo cual nos parece errado.

En el supuesto de que se asuma la interpretacion de nuestra tesis, este problema
no se presentaria pues, si se consuma en el instante que el obligado no cumple con el
pago pese a existir requerimiento expreso, se entiende que los posteriores
“requerimientos” no pueden concurrir con otros delitos, pues no es un delito

permanente, sino un delito instantaneo con efectos permanentes.

Respecto a la prescripcion

Sobre el tema de la prescripcion, s6lo Campana Valderrama (2002, 86) y
Torres Gonzales (2010, 59) se pronuncian de manera expresa. Al postular
opiniones disimiles en algunos aspectos, corresponde efectuar un analisis separado.

Campana Valderrama (2002, 132), sefiala que mientras el obligado “no haga
efectivo el pago”, el “delito no prescribe”. Este razonamiento nos parece errado,
pues como ya lo destacamos, nos llevaria a aceptar un plazo de prescripcion de la
accion penal “irrazonable”, vulneraria el principio de proporcionalidad al equiparar
la prescripcion de este delito con la de los delitos més graves; y, ademas no toma
en cuenta la especial configuracion de este delito, aspecto que ni siquiera es

analizado.
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Por su parte, Torres Gonzales (2010, 59) expresa que es un delito permanente
y que se consuma desde el momento en que el inculpado incumple la obligacion
(2010, 135); sin embargo, cuando desarrolla el tema de la prescripcion —creemos
para salvar la incoherencia de la “prescripcion irrazonable”- se ve obligado a
aceptar que la permanencia “se extiende hasta el momento en que se inicia otra
denuncia penal por una nueva liquidacion o se ejecuta el pago” (2010, 135),
tomando en cuenta la especial configuracion de este delito (2010, 53).

Este razonamiento es parcialmente errado, pues si el obligado ejecuté el pago,
no existe inconveniente en afirmar que ha cesado la accién antijuridica como lo
admite mayoritariamente la doctrina; sin embargo, no tiene sustento la afirmacion
de que la permanencia también cesaria cuando se inicia otra denuncia penal.
Siendo ello asi, la objecién de la “prescripcion irrazonable” no puede ser explicada
convincentemente desde esta perspectiva, pues lo que afirma al inicio (“delito
permanente cesa con el pago”), luego, amplia el supuesto (también “cesa con la
denuncia”), sin sustento doctrinal. En otras palabras, primero cita los argumentos
doctrinales para demostrar que se trata de un delito permanente; no obstante,
cuando desarrolla el tema de la prescripcion, afiade una “nueva” causal de cese de
la accion antijuridica que no tiene sustento doctrinal alguno. Si bien es verdad, esta
argumentacion, toma en cuenta la especial configuracion de este delito, nosotros
utilizamos esta categoria para llegar a conclusiones totalmente distintas.

Por otro lado, Torres Gonzales sefiala que la consumacion (2010, 136):

se produce cuando se llega a realizar la conducta descrita y consecuentemente

se genere un riesgo para el alimentista y ello se entiende desde el momento

en que el obligado no cumple con la obligacion ordenada en una resolucion

judicial, y genera un abandono en el sujeto pasivo del delito.

Mientras que Campana Valderrama (2002, 86) expresa:
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se consuma en el momento que se abandona o se pone en peligro al sujeto
pasivo. Esto ocurre cuando el sujeto deja de cumplir con su obligacion,
dejando sin recursos viables para la subsistencia al titular del derecho
lesionado. Dicho de otra manera, nos aunamos a la tesis doctrinal que sostiene
que el delito en sede se consuma cuando el agente deja de cumplir con la
obligacion impuesta.

Nosotros discrepamos de estos argumentos, en base a lo siguiente. Debemos
distinguir dos momentos, uno dado por la situacion pre-tipica generadora del deber
de actuar (v.gr. sentencia firme®"), y otro dado por el requerimiento de pago bajo
apercibimiento® en el cual se materializa la situacion tipica generadora del deber
de actuar, el cual tiene alcances en la interpretacion del tipo penal 149 (confluencia
entre aspectos civiles y penales). Si ello es asi, la puesta en peligro del bien
juridico debe ser evaluada, desde la perspectiva penal, es decir, desde que existe
resolucion conminatoria bajo apercibimiento expreso. Por ende, el riesgo, desde el

punto de vista juridico penal, se produce en este momento y no antes.

B. Argumentos jurisprudenciales

Sobre el requisito de procedibilidad

Con relacién a la supuesta existencia de un requisito de procedibilidad®® en
este delito, nos remitimos a los argumentos expuestos precedentemente (véase item
3.3.4.1). No obstante, realizamos las siguientes observaciones criticas.

Si se acepta que el requerimiento de pago es un requisito de procedibilidad, no
se entiende cOmo es que en la jurisprudencia se argumenta que “la notificacion con
el apercibimiento expreso de acudir o la via penal [...] acreditard su renuencia
consciente de cumplir con sus obligaciones alimentarias (Exp N° 4697 En Salinas

Siccha 2005, 387), pues se entiende que el “supuesto” requisito de procedibilidad

8 También estarfan los acuerdos homologados judicialmente y los plasmados en las actas de la DEMUNA.

82 E| apercibimiento es una advertencia conminatoria respecto de una sancién especial. (Ledesma Narvéaez 2012,
307)

8 Véase item 2.9.2.
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no tiene nada que ver con cuestiones materiales (“renuencia consciente”) 0 de
configuracion del delito, sino s6lo con cuestiones de persecucion.

Incluso, son confusas las ideas vertidas en el Exp. N° 99-0015 (En Urquizo
Olaechea 2014, 500), pues por un lado sefialan que es necesario cumplir con un
requisito de procedibilidad en este delito, mientras que luego afirman que se
consuma con la negativa de pago del inculpado de las pensiones ante el
requerimiento de pago. Ello es incoherente, pues pretende unir en un solo aspecto
cuestiones materiales y procesales. Seria como afirmar que el requisito de
procedibilidad forma parte de la estructura tipica del delito. Si ello fuese asi, el
requisito de procedibilidad deja de ser tal.

Sobre su consumacion

Respecto a las afirmaciones de que: “basta con dejar de cumplir con la
obligacion para realizar el tipo, teniendo en consideracion que el bien juridico
protegido es la familia y especialmente los deberes de tipo asistencial” (Exp 600-
98-Lima); y que:

Conforme a su descripcidn tipica el delito contra la familia en su modalidad de

omision a la asistencia familiar requiere para su configuracion un

comportamiento del agente consistente en omitir el cumplimiento de la
prestacion de alimentos establecida en una resolucién judicial, esto es el
incumplir sus deberes legales de asistencia, no requiriéndose de la causacién
de un perjuicio efectivo, siendo suficiente la sola puesta en peligro del bien
juridico protegido; conducta que se presento en el caso de autos. (Exp 1049-
2007- Lima)

Estos argumentos son rebatibles, pues como ya desarrollamos, hay que distinguir

dos momentos distintos y tener en cuenta los fines del Derecho penal.

En suma, este criterio, si bien a primera vista parece coherente (diferencia entre
consumacion y requisito de procedibilidad) —sobre todo el que considera que es un

delito permanente—, cuando se le somete a prueba en relacion a nuestros puntos de
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referencia y los aspectos de incidencia, resulta incoherente; ya que, no explica
convincentemente cOmo operaria la prescripcion, pues se mantiene la objecion de la
“prescripcion irrazonable”, 0 en todo caso, cuando trata de “salvarla” lo hace
aceptando una contradiccion interna en su discurso; del mismo modo, no toma en
cuenta o no es compatible con la especial configuracion de este delito; y, por ltimo,
se considerarian atipicas las conductas derivadas, de una “conciliacion homologada
judicialmente” y las que emanan de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de

ejecucion”.

3.3.4.2 Naturaleza permanente sin requisito de procedibilidad

A.- Argumentos doctrinales

Es conveniente precisar que solo la doctrina ha seguido este criterio.

Sobre la consumacion, naturaleza del delito y prescripcion

Sobre la afirmacion de que el delito se consuma con el incumplimiento por
parte del agente de la prestacion alimenticia impuesta en resolucion judicial a favor
del beneficiado y que no es necesario que se cumpla requisito de procedibilidad
alguno (Galvez Villegas y Rojas Leon 2012, 1124); como ya destacamos, genera el
absurdo de considerar que ante varios meses impagos se deben generar sendas
investigaciones y procesos penales independientes.

Respecto al tema de la naturaleza permanente y forma de prescripcion de este

delito, reiteramos la critica de la “prescripcion irrazonable”.
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Sobre el requisito de procedibilidad

Sobre el “supuesto” requisito de procedibilidad, coincidimos plenamente, con
Galvez Villegas y Rojas Ledn (2012, 1114-1115) de que este delito no existe
requisito de procedibilidad alguno; sin embargo, discrepamos de la precision de su
momento consumativo. Ademas asumir esta interpretacion, implica pasar por
inadvertido los alcances del articulo 566-A del CPC.

En suma, este criterio de interpretacion, se inclina a favor del segundo criterio
de interpretacion; aborda el tema de la naturaleza permanente y la prescripcion de
este delito de manera directa; sin embargo, no toma en cuenta la especial forma de
configuracién de este delito ni abordan la problemética de subsuncion tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada
judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.

En definitiva, este criterio de interpretacién (“sentencia firme”) con sus
distintas posibilidades (naturaleza permanente e instantanea), no toman en cuenta o
no son compatibles con la especial configuracion de este delito; y, lo que es mas,
bajo este perspectiva se considerarian atipicas las conductas derivadas, de una
“conciliacion homologada judicialmente” y las que emanan de un “acta de la
DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”. Y lo que es mas, los argumentos
doctrinales y jurisprudenciales que defienden este criterio, han sido rebatidos
contundentemente (items 3.3.4.1 y 3.3.4.2). Siendo ello asi, consideramos que este
criterio no es el correcto, puesto que los argumentos que la sustentan son errados

total o parcialmente.
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3.4. Primer criterio de interpretacion.

Como sefialamos en su momento, este criterio sefiala que el término “resolucion
judicial” hace referencia al “auto” que contiene el apercibimiento de remitirse copias
al ministerio publico y que contiene la liquidacién de pensiones devengadas, por lo
que el delito se consuma cuando vence el plazo que otorga dicha resolucion judicial
sin que el obligado cumpla el requerimiento judicial. En otras palabras, para este

criterio no existe requisito de procedibilidad.

En este orden ideas, si asumimos esta posicion, existen dos opciones: a)
considerar que el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria es de naturaleza
instantanea de efectos permanentes; o, b) que se trata de un delito de naturaleza
permanente. A las cuales hay que verificar si son compatibles o no con la especial

forma de configuracién de este delito.

3.4.1. Si el delito fuese de naturaleza permanente

Teniendo en cuenta el objetivo de este capitulo, empecemos en orden inverso. Si
consideramos que es un delito permanente, el delito se consumaria cuando el “auto”
que contiene el apercibimiento es notificado al obligado y este hace caso omiso, y se
extenderia hasta que el obligado cumpla con el pago correspondiente, pues con el
pago cesa la accion antijuridica. Sin embargo, como ya lo demostramos, esta posicion
genera los mismos inconvenientes o problemas practicos ya explicitados en la
posicion anterior, sobre todo respecto a una “extension irrazonable de la
prescripcion”; y, ademas de no tomar en cuenta la especial forma de configuracion de
este delito, aunque no existiria inconvenientemente para afirmar que la conducta del
sujeto cuya obligacion alimentaria tenga su origen en una “conciliacion homologada

judicialmente” o la derivada de un “acta de la DEMUNA y que es ejecutada en un

134



proceso Unico de ejecucion”, si se subsumiria en el tipo penal 149, pues al hacer
referencia al “auto” que contiene el requerimiento de pago, nos encontrariamos ante
una “resolucion judicial”. Sin embargo, como ya destacamos, el “problema” de la

prescripcion y la especial configuracion, todavia son temas pendientes de resolver.

Este razonamiento no ha sido seguido por la doctrina ni la jurisprudencia. No
obstante, era necesario descartar esta posibilidad como alternativa de interpretacion

del elemento del tipo “resolucion judicial”, aunque sea parcialmente.

3.4.2. Si el delito fuese de naturaleza instantanea de efectos permanentes

Ahora bien, si se trataria de un delito de naturaleza instantanea con efectos
permanentes, el delito se consumaria cuando el sujeto agente omite cumplir el
mandato contenido en el “auto” que requiere pago de las pensiones devengadas, bajo
apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico. Esta es la posicion que debe
asumirse y que creemos explica de manera integral el delito materia de estudio,

veamos porqueé.

Respecto al tema de la prescripcion de la accion penal, si se considera que es un
delito instantaneo “con efectos permanentes”, el plazo de la prescripcion se computara
a partir de que el sujeto activo omita el mandato establecido en el “auto” que contiene
el apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico, por lo que, se tendra a lo
mucho 4 afios y medio para juzgar al sujeto que presuntamente ha cometido este
delito; siendo ello asi, no se vulnera los derechos del obligado a ser investigado,
procesado y sentenciado dentro de un plazo razonable, ni mucho menos se afecta el
principio de proporcionalidad. En otras palabras, el plazo de la prescripcion empieza a

operar desde que el obligado, pese haber sido notificado con la resolucion que
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contiene el requerimiento expreso, omite cumplir con su obligacién de pago de los

alimentos devengados dentro del plazo concedido por esta resolucion.

Ademas esta interpretacion toma en cuenta la “especial forma de
configuracion” de este delito, pues cada liquidacion de pensiones devengadas da
origen a un delito y proceso distintos. Mas precisamente, cada liquidacion que se
practique con su respectivo apercibimiento, generara delitos y procesos autbnomos, y
en consecuencia la prescripcion de liquidaciones independientes. Por lo que, sera
razonable que el investigado, cuando no pueda ser sentenciado dentro del plazo de
ley, haga uso de la prescripcion, lo cual por cierto no significa que puedan practicarse
liquidaciones futuras, o en todo caso, si procediese, efectuar el cobro de los alimentos

devengados en la via civil.

Respecto a la problemaética de subsuncién tipica de las obligaciones derivadas
de una “conciliacion homologada judicialmente” o de un “acta de la DEMUNA y que
es ejecutada en un proceso Unico de ejecucion”, sin perjuicio de lo que ya sefialamos,
podemos decir, que también explica convenientemente estas problematicas, pues si se
considera que el término “resolucion judicial” hace referencia al “auto” que contiene
el requerimiento de pago, no existe inconveniente en afirmar la tipicidad de ambas
conductas en el tipo penal 149 del CP., pues en ambas hipotesis se debera requerir el

pago también mediante un “auto”.

3.4.3. Discusién critica de los argumentos doctrinales y jurisprudenciales

Este ultimo razonamiento ha sido abordado por la doctrina y la jurisprudencia;

por lo que, analicemos criticamente sus argumentos.
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3.4.3.1. Argumentos doctrinales

Respecto a la consumacion

Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano (1996, 160) asumen este criterio, al
sefialar: “El delito se consuma en el momento de vencerse el plazo del requerimiento
que fuere formulado al sujeto activo, bajo apercibimiento, sin que hasta el momento
haya cumplido con la obligacion de prestar los alimentos™; sin embargo, y de manera
contradictoria, estos mismos autores precisan: “El Cdédigo Penal utiliza el término
‘resolucion’, por lo que comprende [...] la sentencia del juicio de alimentos [...]”.
Como se evidencia de esta posicion doctrinal, si bien es verdad toma una posicién
clara a favor del primer criterio de interpretacion de “resolucion judicial”, no obstante
mas adelante, de manera inexplicable se inclinan a favor del segundo criterio de

interpretacion, no advirtiéndose mayor argumentacion sobre el tema.

Sobre su naturaleza juridica

Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano (1996, 159) ensefian que: “Es un
delito continuado, donde la pluralidad de hechos esta considerada juridicamente como
una sola accion dando lugar a un solo delito”. Nosotros discrepamos abiertamente de
esta posicion, pues olvidan que en el delito continuado hay pluralidad de acciones,
donde cada accion se consuma de forma independiente, solo que juridicamente se le
considera como una unidad de accion; situacion que no se presenta en el delito
materia de estudio; pues en este delito existe un solo incumplimiento, que se da
cuando se omite el mandato de la resolucion que contiene el requerimiento de pago

bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico.
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Sin perjuicio de los argumentos desarrollados para demostrar que no nos
encontramos ante un delito permanente, sino ante un delito instantaneo de efectos
permanentes, podemos afadir los siguientes argumentos:

a) Es una categoria juridica reconocida por la doctrina (ver item 2.1.8.1),
contrariamente a lo que se sefiala Cayro (2011, 109); v,

b) EI tipo penal 149 prescribe: “el que omite su obligacién de prestar
alimentos que establece una resolucion judicial [...] sin perjuicio del cumplir el
mandato judicial”, ello quiere decir que el delito se consuma con la “mera” omision
del mandato contenido en la “resolucion judicial”, siendo que el no pago es el efecto
que genera el delito ya consumado, o como sefala doctrina “los efectos son
permanentes”; solo asi se puede entender que el tipo penal sefiale en su texto “sin
perjuicio de cumplir el mandato judicial”. Siendo ello asi, los efectos que generan el
pago parcial y el pago tardio, no afectan la consumacion del delito®*.

En definitiva, se consuma en un instante pero los efectos persisten; luego
vuelve a cometerse (al desobecer otra liquidacion), y asi sucesivamente.

Respecto a la Prescripcidn

Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano, no se pronuncian de manera expresa;
sin embargo, se deduce que el inicio del plazo de la prescripcion deberia operar desde
el dia en que termind la actividad delictuosa, situacion que no es explicada ni
analizada por estos autores. A nuestro criterio, esta posicion nos envuelve nuevamente
en la problematica del cese de la accidn delictuosa que operaria cuando el obligado
pague los alimentos devengados; no obstante, genera las mismas criticas que

esbozamos para el delito permanente.

8 Nuestra hip6tesis también se condice con estos temas. Sobre el pago tardio, véase en analisis detallado de esta
problematica hecha por Tapia Vivas (2002, 99-106). Sobre los criterios jurisprudenciales generados respecto de los
pagos parciales, entre otras, puede consultarse: EXP. N° 110-2008- Tumbes; EXP. N° 421-2007-Tumbes y EXP.
5711-9-Lima, las cuales se encuentran el CD elaborado por Gaceta Penal y Procesal Penal que se cita en la lista de
referencias.

138



En este punto, es conveniente responder a la afirmacion hecha por Cayro, de
que esta interpretacion generaria una afectacion a los derechos del agraviado, pues se
debe considerar el interés superior del nifio y que “mal se haria en aplicar la
prescripcion, pues indudablemente se vulneraria su derecho irrenunciable a los
alimentos” (2011, 111). No obstante, utilizando los argumentos de Reyna Alfaro
(2011, 199), no existe tal desproteccion, ya que aun cuando se produzca un
acortamiento de los plazos de prescripcion de la accién penal, nada impide que pueda
el agraviado recurrir nuevamente a la tutela jurisdiccional penal respecto a los nuevos
devengados generados e incluso mantiene incolume la exigibilidad de la obligacion
civil.

En suma, a nivel doctrinal, sélo Bramont - Arias Torres y Garcia Cantizano,
han defendido este criterio de interpretacion, aunque sin mayores argumentos y con
contradicciones. Asi, cuando abordan el tema de la consumacion del delito, no
explican claramente las razones de su posicién, antes bien, luego la cambian; cuando
tratan el tema de la naturaleza del delito consideran que seria un delito continuado, lo
cual genera los mismos problemas préacticos y criticas esbozadas de su consideracién
como delito permanente; y, tratan de manera indirecta el tema de la prescripcion;
empero omiten referirse a la especial forma de configuracion de este delito y tampoco
abordan la problemética de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias
derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la

DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”.

3.4.3.2. Argumentos jurisprudenciales

Por otro lado, respecto a los argumentos jurisprudenciales, conviene realizar

un analisis critico de ellos.
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Respecto a la consumacion

La jurisprudencia, ha sido contundente al sefialar que el delito se consuma al
momento de vencer el plazo de requerimiento judicial del pago de las pensiones
alimenticias devengadas, que fue notificado al encausado, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente®; sin embargo, no se advierten los argumentos por los cuales
se llega a esta conclusion, por lo que no es posible realizar el anélisis critico
correspondiente.

No obstante, constituye un gran aporte en términos de argumentos
interpretativos, lo resuelto en el Exp. N° 6473-97-Lima®, donde se expreso:

La sentencia judicial no se ejecuta por si sola, sino mediando resolucion

conminatoria, con mayor razon en los procesos de alimentos en los que la

alimentista puede optar entre el embargo y la amenaza punitiva; tales
conceptos deben asistir en la interpretacion del articulo 149 del Cédigo

Penal: no basta la existencia de una sentencia fijando una pension alimenticia

y el presumido incumplimiento para que proceda ipso facto la denuncia por

omision de asistencia familiar, sino que ademas debe constatarse la presencia

de una resolucion judicial conminatoria bajo apercibimiento de accién
punitiva, dicho de otra manera, que exista requerimiento expreso bajo
apercibimiento de ser denunciado por el ilicito mencionado.

Nosotros, consideramos acertado este razonamiento, pues permite engarzar las
cuestiones civiles con las penales. En otras palabras, esta interpretacion —primer
criterio y naturaleza instantanea del delito— es méas acorde con el principio de Gltima
ratio del Derecho penal, pues permite entender que solamente cuando se ha agotado
las vias previas, recién se puede acudir a la via penal. En otras palabras, es muy
prematuro sefialar que el delito se configura cuando se notifica la “sentencia firme”,
siendo que el tipo penal sefiala el término “resolucién judicial” de manera genérica,

por lo que, “no podemos distinguir donde la ley no distingue”. Siendo ello asi, nada

obsta a que se interprete de la forma precisada, porque los alcances de la norma lo

8 véase ftem 2.8.2.
8 |_os énfasis son nuestros.
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permiten. Ademas deben tomarse en cuenta que, la calidad del apercibimiento en
materia civil y la consumacion del delito, hace que sea el punto de encuentro entre

estas dos ramas del derecho, tal como sugiere la jurisprudencia citada.

Como se evidencia, si bien es verdad toma una posicion clara a favor del
primer criterio de interpretacion, se pronuncia sobre la naturaleza juridica de este
delito y desarrolla el tema de la prescripcion; no obstante, omite referirse a la especial
forma de configuracién de este delito y tampoco aborda la problematica de
subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un proceso Unico de
ejecucion”.

En suma, los argumentos doctrinales son pocos y contradictorios, mientras que
los jurisprudenciales son relativamente escasos. Ante tal situacion analicemos lo

expuesto en los Plenos Jurisdiccionales.

3.4.4. Discusion critica de los argumentos vertidos en los Plenos
Jurisdiccionales

En primer lugar, tenemos al Pleno Jurisdiccional Penal Nacional Ica — 1998°",
en el cual en su tema 2 titulado: “Delitos continuados, delitos permanentes y delitos
instantaneos. Modificacion de la ley penal en el tiempo y prescripcion de la accion”,
se aborda de manera genérica la clasificacion de los delitos, y luego se pronuncian

respecto a la naturaleza del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria.
Asi, se precisa

PRIMERO.- Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un sélo
acto debe reputarse como delitos instantaneos, independientemente de la
permanencia en el tiempo que puedan mostrar sus efectos. Debe estimarse el

8 Creemos que las jurisprudencias que se inclinan a favor del primer criterio de interpretacion, se basan en este
Pleno. Los énfasis son nuestros.
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hecho como delito continuado si él consiste en varias infracciones a la ley que
responden a una Unica resolucion criminal fraccionada en su ejecucion.
SEGUNDO.- Por unanimidad, declarar que sélo debe estimarse el hecho como
un delito permanente si, producida la consumacion, ésta se mantiene en el
tiempo durante un periodo cuya duracién esté puesta bajo la esfera de dominio
del agente.

TERCERO.- Por mayoria de treinta y dos votos contra doce, declarar que la
ley aplicable a los delitos permanentes es la vigente al inicio del periodo
consumativo, y que, en consecuencia, concurren a la sancion de este tipo de
hechos todas las leyes vigentes mientras dura el estado consumativo.
CUARTO.- Por aclamacion, declarar que en el caso de delitos continuados
procede aplicar la ley vigente a la terminacion del periodo de realizacion de la
conducta criminal.

[...]

SEXTO.- Por treintiin votos contra trece, que los delitos de resistencia a la
autoridad y los delitos de omisién a la asistencia familiar deben ser
reputados como instantaneos de efectos permanentes.®

Como se evidencia hasta aqui, consideramos acertada la clasificacion de los tipos
de delitos; sin embargo, el propio pleno nos da cuenta de que el delito de omisién a la
asistencia familiar (incumplimiento de obligacion alimentaria) fue considerado como
un delito instantdneo pero con efectos permanentes, pero no se evidencian las
razones por las cuales se le considerd como tal. Nosotros consideramos que este
aspecto es fundamental, pues solamente justificando por qué se trataria de un delito
instantaneo con efectos permanentes —como ya lo demostramos—, se puede entender

su real funcionamiento.

En otras palabras, en este pleno se aborda el tema de la naturaleza del delito sin
mayor fundamentacion al respecto; ademas, se omite la referencia a la especial forma
de configuracion de este delito y a la problematica de subsuncion tipica de las
obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente”

y de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion.

8 Comisiéon de Magistrados del Pleno Jurisdiccional Penal: Dr. Hugo Principe Trujillo, presidente; Dr. José
Antonio Neyra Flores; Dra. Maria Zavala Valladares; Dr. Victor Prado Saldarriaga.
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Respecto a la critica esbozada por Cayro, quien sefiala que este acuerdo no es
vinculante, pues en ninguno de sus considerandos cita fuentes, esto es, amparo
doctrinario o jurisprudencial (2011, 109); consideramos que es acertada; sin embargo,
estamos demostrando que este es el criterio de interpretacion que debe asumirse, con
base no solo jurisprudencial sino también doctrinal. En relacion a la critica de Torres
Gonzéles, en el sentido de que en estos acuerdos plenarios no se desarrollan,
lamentablemente, los criterios por los que se arriba a dicha conclusion, apareciendo
solo algunos fundamentos muy escuetos (2010, 53). Ello es correcto, empero ello
puede reputarse sélo de algunos de ellos, mas no de todos —sobre todo a partir del
Pleno Jurisdiccional Penal-Huancavelica 2008-, como evidenciaremos en su
oportunidad.

Respecto de lo expresado por Salinas Siccha, de que “este acuerdo confunde
los conceptos y ha originado la emision de resoluciones judiciales que lesionan el
valor de la justicia, toda vez que los procesos judiciales de omision de asistencia
familiar iniciados estan finalizando con la declaracion de la prescripcion de la accién
penal sin que el obligado haya llegado a cumplir realmente su obligacion” (2005,
412), como ya lo demostramos, en este delito no existe requisito de procedibilidad y
la interpretacion se debe realizar teniendo en cuenta los requerimientos del propio
texto del tipo penal y el aporte de la doctrina. Respecto a que se lesionaria “el valor de
la justicia”, debemos refutar sefialando que, el fundamento de la prescripcion de la
accion penal no se encuentran en razones de este tipo (valor de la justicia), sino en
que el Estado tiene un poder de tal intensidad (“imponer una prision” consiste en
encerrar a un ser humano), que implica siempre un peligro potencial sobre la dignidad

de las personas, y un Estado de Derecho debe procurar al minimo las posibilidades de
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afectar esa dignidad. Alberto Binder (1993, 130). Por ende, estos argumentos no son
convincentes.

En segundo lugar, en el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal-Corte Superior
de Justicia de Amazonas, celebrado el 6 y 20 de julio de 2007, se abordé el
siguiente tema “; Cual es el inicio del plazo de prescripcion en el delito de omision de
asistencia familiar?”, en el cual se desarrollaron los siguientes argumentos:

PRIMERQO: Siendo el delito de omision de asistencia familiar de comision

instantanea con efecto permanente, ya que se consuma desde el dia en que se

incumple vencido el plazo de requerimiento para el pago de la reparacion
alimentaria (liquidacion de pension alimentaria devengada y aprobada), bajo
apercibimiento de remitirse copias certificadas al Ministerio Publico;
independientemente de que sus efectos de incumplimiento permanezcan
mientras no se verifique el pago total de la deuda; SEGUNDO: EI computo
del plazo de prescripcion de la accion penal se inicia desde el incumplimiento
de la obligacién alimentaria, es decir, desde el dia siguiente de vencido el
plazo de requerimiento de pago, con el apercibimiento indicado en el punto
anterior; TERCERO: El delito de omision de asistencia familiar es un delito

que de acuerdo a nuestra legislacion vigente (articulo 83° parte in fine y

articulo 149 del Cédigo Penal) prescribe en todo caso, a los 4 afios y medio de

consumado el delito, en aplicacion de la prescripcion extraordinaria o extensa,
de acuerdo al fundamento de las conclusiones precedentes.

Nosotros compartimos los citados argumentos, pues una cosa es la
consumacion del delito y otra muy distinta sus efectos, como acertadamente precisa
este acuerdo, lo cual tiene respaldo en lo que postulan Soler (1963, 160), Fontan
(1966, 461); y, Goldstein (1978, 211). Asimismo, consideramos acertada la precision
de la forma como opera la prescripcion de la accion penal en este delito. Sin embargo,
no se toma en cuenta la especial configuracion de este delito ni se aborda la
problematica de subsuncién tipica de las obligaciones alimentarias derivadas de una
“conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un
proceso unico de ejecucion”.

En tercer lugar, en el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal-Corte Superior

de Justicia de Arequipa, celebrado 14 de diciembre de 2007, se abordé el siguiente
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tema “Prescripcion de la accion penal en los delitos de omision a la asistencia
familiar”, en el cual se desarrollaron los siguientes argumentos:

Considerando que el delito de omision a la asistencia familiar es un delito
instantaneo, la problematica se sustentd basicamente en la diferencia de esos
conceptos, ¢qué es un delito instantaneo, continuado o permanente?

Para lo cual se recurrio a lo que se establecié en el Pleno Jurisdiccional de Ica
en 1998, en donde se considerd la calificacion de estos tres tipos de delitos: es
instantaneo, si se trata de hechos consumados en un solo acto,
independientemente de la permanencia que muestren sus efectos, es
continuado si el hecho consiste en varias infracciones a la ley que responde a
una misma accion criminal; y es permanente si producida la consumacion ésta
se mantiene en el tiempo durante un periodo determinado por la voluntad del
agente. Este Pleno ademas calificd, entre otros, al delito de omision a la
asistencia familiar como un delito instantaneo pero con efectos permanentes,
sin embargo no se dieron razones ni se explicé en qué consistia el efecto
permanente, y precisamente en la mesa de trabajo esta calificacion con efectos
permanentes gener6 confusion y se consider6é que era innecesario indicarlo o
explicarlo. Los magistrados que han votado por esta tesis por mayoria,
consideran que el delito de omision a la asistencia familiar se consuma luego
de vencido el plazo del requerimiento judicial, dictado bajo apercibimiento de
denuncia penal por el delito indicado; este requerimiento y el plazo concedido
no solo tiene como objeto que el obligado se motive en la norma, sino que
ademéas de persistir su conducta omisiva se habran producido todos los
elementos que configuran el delito. La doctrina sefiala que los delitos de
omision propia, entre ellos el que es materia de esta ponencia, se fundamentan
en vulnerar una norma de mandato, en este caso, el pago de una obligacién
alimentaria. Igualmente existe consenso en la calificacion de este delito, los de
omision propia son delitos de actividad y sin resultado, entonces si son
conductas que vulneran una norma de mandato, son delitos de actividad y sin
resultado, la consumacion se produce al vencimiento del requerimiento
judicial. Ademas se planted un argumento adicional, que el delito de omision a
la asistencia familiar admite otras modalidades diferentes al incumplimiento
del pago de una obligacién alimentaria, tales como simular una obligacion de
alimentos o una renuncia maliciosa al trabajo, en estos supuestos aparece la
tesis de la permanencia en el delito.

Por UNANIMIDAD: EIl delito de omision de asistencia es un delito
instantaneo y prescribe.

Como se evidencia hasta aqui, consideramos acertada la clasificacion de los tipos
de delitos; sin embargo, el propio pleno nos da cuenta de que el delito de omisién a la
asistencia familiar fue considerado como un delito instantdneo pero con efectos

permanentes, aunque no se dieron razones ni se explicd en qué consistia el efecto

permanente, e incluso la calificacion con efectos permanentes generd confusion y
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creyeron que “era innecesario indicarlo o explicarlo”. Nosotros consideramos que
este aspecto es fundamental, pues solamente justificando porqué se trataria de un
delito instantdneo con efectos permanentes —como ya lo demostramos—, se puede

entender su real funcionamiento.

Respecto al momento consumativo, en el sentido de que se consuma luego de
vencido el plazo del requerimiento judicial, dictado bajo apercibimiento de denuncia
penal por el delito indicado, nos parece atinado, pues hace referencia al argumento de
la motivacién con la norma, lo cual tendra lugar cuando se le requiera la obligado,
bajo apercibimiento, destacando ademas la conducta persistente del obligado,

situacion que determinard la intervencion del Derecho penal.

Un aspecto que aborda este acuerdo es el referido a las otras modalidades
diferentes al incumplimiento del pago de una obligacion alimentaria, tales como
simular una obligacion de alimentos o una renuncia maliciosa al trabajo, respecto del
cual se considera, sin mayor argumentacion que: “en estos supuestos aparece la tesis
de la permanencia en el delito”. Siendo que se concluye sefialado lo siguiente: “Por

unanimidad: El delito de omision asistencia es un delito instantaneo y prescribe.”

A nuestro criterio, en este pleno se aborda el tema de la naturaleza del delito y la
prescripcion, sin embargo, se omite la referencia a la especial forma de configuracion
de este delito y la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias
derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la
DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”, y lo que es mas —el propio pleno lo

reconoce— no se evidencias mayores argumentos.

En cuarto lugar, en el Primer Pleno Jurisdiccional Penal - Huancavelica

2008, al abordarse el Tema I, titulado “;Se da posibilidad de la prescripcion de la
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accion penal en el delito de omision de asistencia familiar?, se desarrollaron las
siguientes posiciones:

Primera Posicion:

La prescripcion de la accion penal en el delito de omision de asistencia
familiar, procede, y, se computa a partir del dia siguiente de vencido el plazo
de requerimiento para el pago de las pensiones devengadas, bajo
apercibimiento de remitirse copias del Ministerio Pablico.

Fundamento

El delito de omision a la asistencia familiar es un delito instantaneo con efecto
permanente. Se consuma luego de vencido el plazo de requerimiento judicial
dictado bajo apercibimiento de denuncia penal por el delito indicado.
Conforme al articulo 80 y 83 in fine y articulo 149 del Codigo Penal, en
concordancia con el articulo 5 del Codigo de Procedimiento Penales prescribe
en todo caso, a los cuatro afios y medio de consumado el delito, en aplicacion
de la prescripcion extraordinaria. Un proceso penal no puede convertirse en
interminable, dado que afectaria derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente y reconocidos en los Pactos del cual nuestro pais es parte
suscriptor.

Nosotros consideramos que el argumento central es el siguiente: “Un proceso
penal no puede convertirse en interminable, dado que afectaria derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente y reconocidos en los Pactos del cual
nuestro pais es parte suscriptor.” Este argumento nos parece correcto, no obstante, es
necesario precisarlo. No seria tanto “interminable”, pues seglin las reglas generales de
la prescripcion, prescribiria a los 20 afios, lo cual como ya demostramos no es
proporcional.

Por otro lado, este Pleno Jurisdiccional, nos da cuenta de la posicion contraria,
sefialado:

Segunda posicion

La prescripcion de la accion penal en el delito de omision a la asistencia

familiar, procede, y, se computa a partir del momento en que se haga efectivo

el pago de la obligacion alimentaria.

Fundamento

Es un delito de peligro y permanente, en consideracion a que su consumacion

se mantiene en el tiempo y en aplicacion del interés superior del nifios y el

adolescente, por cuanto, se deja a los menores alimentistas sin recursos y

medios necesarios para su subsistencia. Es mas con la no prescripcion se busca

evitar la impunidad. Para que opere la prescripcion debe computarse su inicio
a partir del momento en que el obligado cumple con su obligacién alimentaria.
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Como se aprecia, existen argumentos. Empero, discrepamos de ellos, por lo
siguiente. El argumento de que: “ES un delito de peligro y permanente, en
consideracion a que su consumacion se mantiene en el tiempo y en aplicacion del
interés superior del nifios y el adolescente, por cuanto, se deja a los menores
alimentistas sin recursos y medios necesarios para su subsistencia”, nos parece
incorrecto, pues la naturaleza del delito se determina por los alcances que nos brinda
el tipo penal y la doctrina, nada tienen que ver en su determinacion “el interés
superior del nifio y el adolescente”. Respecto a que “se deja a los menores
alimentistas sin recursos y medios necesarios para su subsistencia”, tampoco NOS
parece convincente, pues este mismo razonamiento nos podria llevar a concluir, por
ejemplo, en un caso de homicidio “simple”, donde se ha victimado a una persona que
ha dejado prole, deberia ser considerado como delito permanente, pues se ha dejado a
la prole del ofendido “sin recursos y medios necesarios para su subsistencia”, lo cual
resulta absurdo. Repetimos, la naturaleza del delito se determina por los alcances que

nos brinda el tipo penal, la doctrina y los efectos practicos.

Asimismo, este Pleno Jurisdiccional, nos da cuenta de los argumentos que se
desarrollaron al interior de los 3 grupos que se conformaron para llegar a un acuerdo.
Asi, se sefiala, respecto al Grupo I:

Posicién por mayoria

El delito de omision a la asistencia familiar, conforme al acuerdo plenario del
afio 1998 donde se establece el delito de omision de asistencia familiar es un
delito instantdneo con efectos permanentes y se consuma al vencimiento del
plazo concedida mediante en el requerimiento judicial para el cumplimiento
del pago de las pensiones devengadas; de la misma posicion es el Tribunal
Constitucional al emitir la sentencia en el Expediente N° 164-2009 de fecha 06
de abril del 2009 en el fundamento quinto hace referencia que el delito de
omision a la asistencia familiar es un delito instantaneo con efectos
permanentes. Ademas de no tener un plazo de prescripcion si se considera que
es un delito instantaneo con efectos permanentes vulneraria el derecho de toda
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persona a ser procesada en el plazo razonable y todo proceso no puede ser

indefinido en el tiempo, derecho reconocido en normas internacionales como

la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion Americana
de derechos y deberes del hombre y el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, que establece que toda persona detenida o retenida tendra

derecho a ser juzgada en un plazo razonable, en tal sentido un proceso

penal no puede ser indefinido en el tiempo ya que se distorsionaria el
instituto de la prescripcion y hacerla inoperante; subsecuentemente el

delito a la omisién a la asistencia familiar prescribe en forma extraordinaria a

los cuatro afios seis meses.

Hagamos un analisis critico de sus argumentos. Como ya destacamos, sobre la
consideracién de que se trata de un delito instantaneo con efectos permanentes y se
consuma al vencimiento del plazo concedido mediante en el requerimiento judicial
para el cumplimiento del pago de las pensiones devengadas, no se advierten
mayores argumentos, pues se cita el Pleno analizado lineas atras. Se cita ademas una
sentencia del Tribunal Constitucional para respaldar de que este delito se trataria de
uno de naturaleza instantanea de efectos permanentes, nosotros consideramos que este
argumento es errado, pues no le compete al TC determinar la naturaleza del delito
sino a la jurisdiccion ordinaria®. El argumento que nos parece correcto, es que hace
referencia a que: “[...] de no tener un plazo de prescripcion [...] vulneraria el derecho
de toda persona a ser procesada en el plazo razonable y todo proceso no puede ser
indefinido en el tiempo [...]”, tal y conforme lo hemos destacado anteriormente.
Respecto a que el proceso penal podria ser “indefinido en el tiempo”, nos remitimos a
la precision hecha precedentemente. De la misma forma, consideramos acertado el
argumento de que “se distorsionaria el instituto de la prescripcion y hacerla

inoperante” a lo cual podemos agregar que vulneraria el principio de

proporcionalidad.

% Como lo ha destacado dicho Tribunal, en la sentencia expedida en el Expediente N° 3116-2012-PHC/TC, caso
“Elsa Canchaya Sanchez”, Fundamento 20: “Este Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente
N° 5890-2006-PHC/TC, no obstante la relevancia constitucional que ostenta la prescripcion de la accion penal, no
pudo amparar la pretension incoada toda vez que la justicia ordinaria no habia establecido la fecha de consumacién
del ilicito, aspecto crucial para determinar el plazo de prescripcion de la accion penal, lo cual no puede ser
dilucidado en la via constitucional”.
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Asimismo, este Pleno Jurisdiccional, nos da cuenta de los argumentos que se
desarrollaron en la posicion en minoria.

Posicion por minoria

El delito de omision a la asistencia familiar es un delito de peligro y

permanente, pues no requiere de un resultado y su consumacion se mantiene

en el tiempo, colisionando con la seguridad de las personas y especialmente
con mayor incidencia con el interés superior del menor y sobre todo por
atentar con el derecho fundamental a la vida ya que deja a los menores
alimentistas sin recursos y medios necesarios para su subsistencia, de modo
que con la no prescripcion se pretende evitar la impunidad de las personas con
obligacion alimentaria en proteccion de las victimas, puesto que el imputado
intencionalmente muchas veces utiliza mecanismos para evadir dicha
obligacién como cambiando de domicilio, o renunciando a sus labores
habituales, por tanto que opere la prescripcion de la accion penal de
conformidad con los articulos 80 y 83 in fine del Cddigo Penal, concordante

con el articulo 82.4 del mismo cuerpo legal debe computarse la Prescripcion a

partir del momento en que cesa la permanencia, es decir, en que el imputado

cumple con su obligacion alimentaria por tener el agente activo el dominio del
hecho.

Al respecto, y advirtiéndose que varios argumentos ya fueron rebatidos
anteriormente, conviene pronunciarse sobre los “nuevos” argumentos. Se sefiala que:
“con la no prescripcion se pretende evitar la impunidad de las personas con obligacion
alimentaria en proteccién de las victimas, puesto que el imputado intencionalmente
muchas veces utiliza mecanismos para evadir dicha obligacion como cambiando de
domicilio, o renunciando a sus labores habituales [...]”. Este razonamiento no es
convincente, pues la prescripcion nunca ha tenido como fundamento evitar la
impunidad de las personas (ver item 2.5.2); de lo contrario, todos los delitos deberian
ser “permanentes” para evitar su impunidad. Creemos que el hecho de que en la
practica “el imputado intencionalmente muchas veces utiliza mecanismos para evadir
dicha obligacion”, es un problema que eficacia en la persecucion del delito por parte
del Ministerio Publico, situacion que no puede ser atribuida al investigado y llevarnos

a concluir que el delito tiene que ser permanente por esta situacion.
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Del mismo modo, este Pleno Jurisdiccional, nos da cuenta de los argumentos
que se desarrollaron en el Grupo I1.

Por unanimidad respaldan la primera posicion, bajo los siguientes
fundamentos:

Indicando que la prescripcion de la accién penal tiene relevancia
constitucional, toda vez que se encuentra vinculada con el contenido del
derecho del plazo razonable, el cual forma parte del derecho fundamental al
debido proceso.

[...]

Es maés el delito de omisidn a la asistencia familiar, se perfecciona o consuma
cuando el sujeto activo teniendo pleno conocimiento de la resolucién judicial
que requiere el cumplimiento del pago de pensiones alimenticias devengadas,
dolosamente omite cumplir tal mandato.

[...]

Por otro lado, en tutela a la seguridad juridica e igualdad, no podria permitirse
la realizacion de un juicio interminable, méas aun si de por medio la parte civil
denota inercia para exigir el cumplimiento de las pensiones devengadas,
permitiendo el transcurso del tiempo sin accion.

Consideramos acertado el argumento de que “la prescripcion de la accion
penal tiene relevancia constitucional, toda vez que se encuentra vinculada con el
contenido del derecho del plazo razonable, el cual forma parte del derecho
fundamental al debido proceso”; sin embargo, debe ser determinada por la
Jurisdiccion Ordinaria. Ademas consideramos certero el argumento de que: “en tutela
a la seguridad juridica e igualdad, no podria permitirse la realizacion de un juicio
interminable, mas aln si de por medio la parte civil denota inercia para exigir el
cumplimiento de las pensiones devengadas, permitiendo el transcurso del tiempo sin
accion.”

Asimismo, este Pleno Jurisdiccional, nos da cuenta de los argumentos que se
desarrollaron en el Grupo Ill.

Por unanimidad de votos: se adhieren a la primera posicion, si procede la

prescripcion en los delitos de Omisién a la Asistencia Familiar, por ser un

delito instantaneo con efectos permanentes; asimismo, para poder computar el
plazo de prescripcion conforme lo establece el Tribunal Constitucional en la

sentencia emitida en el Expediente 174-2009-PHC, debe tenerse en cuenta que
el plazo prescriptorio se debe establecer luego de vencido el plazo de
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requerimiento judicial, bajo apercibimiento de la denuncia penal
correspondiente del delito.

Consideramos acertada esta argumentacion, no obstante reiteramos, el TC no
es competente para determinar la naturaleza del delito para el computo de la
prescripcion de la accion penal, a pesar de que esta institucion juridica tiene
relevancia constitucional, sino que esto le compete a la jurisdiccion ordinaria, como el
propio TC lo ha reconocido en el Caso “Elsa Canchaya Sanchez”.

Dentro del desarrollo del este Pleno Jurisdiccional, se evidencia un apartado
de los debates, en donde se sefiala:

El magistrado José R. Chunga Purizaga sefiala que la prescripcion de la accién
penal en el delito de Omision a la Asistencia Familiar, procede, y, se computa
a partir del momento en que se haga efectivo el pago de la obligacion
alimentaria. Es un delito de peligro y permanente, en consideracion a que su
consumacién se mantiene en el tiempo, tal como lo ha recogido el Acuerdo
Plenario del afio 1998 llevado a cabo en la ciudad de Ica. Es més con la no
prescripcion se busca evitar la impunidad, y hay casos en que los imputados
para no hacer el pago de la obligacién alimentaria cambian de domicilio,
renuncian al trabajo y prefieren internarse en el penal. Para que opere la
prescripcion debe computarse su inicio a partir del momento en que el
obligado cumple con su obligacién alimentaria; y, quiere aclarar que el
Tribunal Constitucional en ningin momento ha sefialado que el delito es
instantaneo con efectos permanentes.

El sefior magistrado Méaximo Teodosio Alvarado Romero, precisa que es un
delito instantaneo de efectos permanentes, dado a que la doctrina indica que no
hay delito imprescriptible, ademas de que el tribunal Constitucional ha
sefialado que es un delito instantaneo de efectos permanentes, y sus decisiones
son vinculantes debiendo ser de ampliacion por todos los Organos
jurisdiccionales.

Sobre los argumentos “nuevos”, es necesario sefialar lo siguiente. Respecto a
que la doctrina indica que no hay delito imprescriptible, creemos que debe hacerse la
precision de que no se trataria tanto de una imprescriptibilidad, sino de un
alargamiento desproporcional, pues el delito prescribiria a los 20 afios. Respecto a que
las decisiones del Tribunal Constitucional son vinculantes, no es del todo acertado,
pues es la jurisdiccion ordinaria la que tiene que determinar la prescripcion del delito.

mas no la constitucional.
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Finalmente, este Pleno Jurisdiccional, en la votacién, por 16 votos a favor de
la primera posicion en contra de 02 votos a favor de la segunda, adoptd por mayoria la
postura que enuncia lo siguiente:

La prescripcion de la accion penal en el delito de Omision de Asistencia

Familiar, procede, y, se computa a partir del dia siguiente de vencido el plazo

de requerimiento para el pago de las pensiones devengadas, bajo
apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico.

Estimamos acertada esta conclusion; sin embargo, discrepamos de algunos de sus
argumentos, conforme ya lo destacamos. En todo caso, a pesar de que desarrolla el
tema del momento consumativo, la naturaleza del delito y la prescripcién, omite en su
analisis la consideracion de la especial configuracion de este delito y no se aborda la
problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias, derivadas de una
“conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la DEMUNA en un

proceso unico de ejecucion”.

Por ultimo, tenemos el Pleno Jurisdiccional Distrital Penal 2010, Corte
Superior de Justicia de Lima, celebrado el 09 de julio del 2010, en el cual, en su
tema | —Omision a la Asistencia Familiar— ¢El tipo penal de omisién a la asistencia
familiar es un delito instantdneo o continuado?, se aborda de manera directa la
naturaleza juridica y la forma como opera la prescripcion de la accion penal. En este

acuerdo se presentan dos ponencias o posiciones, y se formaron 5 grupos de trabajo.

Asi, respecto de las ponencias o posiciones:

Primera Ponencia:

1. Algunos consideran el delito de Omision a la Asistencia Familiar como un
delito instantaneo, siendo que para su configuracién es suficiente que se
incumpla una sola orden judicial de pago de pension alimenticia,
computandose el plazo de prescripcion de la accion penal, desde el
vencimiento del requerimiento judicial.
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Segunda Ponencia:

2. Otros consideran el delito de Omision a la Asistencia Familiar como un
delito continuado, por la omision reiterada al cumplimiento de la orden
judicial, por lo que el plazo para el computo de la prescripcion debera
computarse desde el dia en que termind la actividad delictuosa, y traerd
como consecuencia que el juzgador incremente un tercio de la pena
maxima para el delito mas grave.

De estas posiciones se advierte claramente, la pugna entre la consideracién del
delito en estudio, como instantaneo o como continuado (“naturaleza juridica”). No
obstante, los argumentos se encuentran desarrollados en los grupos de trabajo. En tal

sentido, analicemos cada uno de ellos.
En el Grupo N° 01, se sefialo:

Grupo N° 01: La sefiora relatora, manifesto que el grupo por UNANIMIDAD
votd por la primera ponencia, sefialado que el delito de omision de asistencia
familiar se configura cuando el agente omite cumplir con su obligacion
alimentaria establecida por resolucién judicial y requerida bajo apercibimiento
de ser denunciado por el citado delito: requerimiento que importa un requisito

de procedibilidad indispensable para la configuracion del tipo penal.
Consideramos que este argumento es errado parcialmente, pues por un lado se
sefiala certeramente el momento de la consumacion de este delito; no obstante mas
adelante, se agrega que el requerimiento importa un requisito de procedibilidad
indispensable para la configuracion del tipo penal. Este ultimo razonamiento es errado
desde el punto dogmatico, pues los requisitos de procedibilidad no afectan la

configuracion del delito sino su persecucion®.
En el Grupo N° 02, se dejo sentado que:

Grupo N° 02: El sefior magistrado Egavil Abad, sefialo que el grupo por
MAYORIA voté por la primera ponencia, fundamentando su posicién en que

% Como acertadamente se ha precisado: “La ausencia de una condicién objetiva de procedibilidad no tiene més
efecto, con relacion al delito, que impedir el procedimiento, pero el hecho sigue siendo un ilicito penal” (Grandez
Odiaga 2003, 103)
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el delito de Omision a la Asistencia Familiar se configura a partir de la fecha

del requerimiento de pago en el Proceso Civil.
Consideramos totalmente acertada la afirmacion de que este delito se configura a
partir de la fecha del requerimiento de pago en el Proceso Civil; sin embargo, no se

advierten las razones o fundamentos que respalden dicha aseveracion.
En el Grupo N° 03, se expreso:

Grupo N° 03: La sefiora magistrado Susana Ynés Castafieda Otsu, expresé que
por MAYORIA se vot6 a favor de la primera ponencia. El fundamento para
arribar a la conclusion de que el delito de Omision a la Asistencia familiar
deberia entenderse como delito instantaneo, se sustenta en el bien juridico
tutelado, pues si hay una orden de pago y un plazo para efectuar dicho pago y
este no es cumplido por el infractor, entonces se configura el tipo penal de
Omision de asistencia familiar, tal y cual se encuentra literalmente sefialado en
el Caodigo Penal: en se sentido, un nuevo hecho respecto a esta situacion
implicaria la comision de un nuevo delito. Por tanto el plazo de prescripcion
de la accion penal se computaria a partir del vencimiento del requerimiento
judicial del delito notificado al infractor.

En este grupo de trabajo se advierten claramente los argumentos por los cuales se
adhieren a la primera ponencia, analicemos sus argumentos. La consideracion de su
naturaleza instantanea en base al bien juridico tutelado, nos parece acertada, pues si
hay una orden de pago y un plazo para efectuar dicho pago dentro del cual el obligado
no cumple, entonces se configura el tipo penal. No obstante, no es tan cierto que ello
fluiria “tal cual” o “literalmente” del Codigo Penal, pues precisamente la amplitud del
término “resolucion judicial” ha dado lugar a interpretaciones disimiles. Por ultimo,
coincidimos plenamente con la afirmacidon de que “un nuevo hecho respecto a esta
situacion implicaria la comision de un nuevo delito”, ya que implicitamente se estaria
refiriendo a la “especial configuracion de este delito”. Respecto de la prescripcion de

la accion penal, no discrepamos de su asercion.

155



El Grupo N° 04, opin0:

Grupo N° 04: La sefiora magistrado relatora, manifestd que el grupo por
MAYORIA vot6 a favor de la primera ponencia, bajo los argumentos que el
delito de Omision de Asistencia Familiar es instantaneo, puesto que la figura
delictiva se configura no por el hecho de la omision de alimentos sino cuando
se incumple una resolucién judicial que requiere el cumplimiento de una
asistencia, contra la misma persona y a favor del mismo alimenticio, el delito
se configura cuando se incumple una decision del juez que ya ha quedado
firme.

El razonamiento de este grupo nos parece confuso. Asi, coincidimos en que el
delito se configura no con el hecho de la omisién de alimentos sino cuando se
incumple una resolucion judicial que requiere el cumplimiento de una asistencia
(“auto que contiene el apercibimiento”); sin embargo, la afirmacion de que “el delito
se configura cuando se incumple una decision del juez que ya ha quedado firme”, nos

deja cierta duda, pues no sabemos si se estan refiriendo a la sentencia firme o a otra

resolucion “firme”.
En el Grupo N° 05, se dejo sentado que:

Grupo N° 05: El sefior magistrado relator, sefialé que por MAYORIA se votd
a favor de la primera ponencia, siendo el argumento que el delito de Omisién a
la Asistencia Familiar es un delito instantaneo, porque para su configuracién
es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago de pensién
alimenticia, computandose el plazo de prescripcién de la accion penal, desde

el vencimiento del requerimiento judicial.
Los argumentos vertidos por ese grupo respecto de la naturaleza instantanea del
delito, nos parecen acertados, pues se entiende que la consumacion del delito se da en
un solo momento, el cual es, cuando se incumple el requerimiento pago bajo

apercibimiento. Respecto al tema de la prescripcion, coincidimos con dicha

aseveracion, sin embargo, su argumentacion es escueta.
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Finalmente, en este Pleno Jurisdiccional, luego del debate correspondiente, en
la votacién participaron 63 Magistrados encontrandose entre ellos Jueces Superiores,

Jueces Especializados y Jueces Mixtos, cuyos resultados fueron los siguientes:

Primera ponencia : Total 52 votos

Segunda ponencia Total 05 votos

Tercera posicion, se considera un delito permanente: Total 06 votos
Abstenciones : Ninguna

Siendo la conclusion plenaria la siguiente:

CONCLUSION PLENARIA: El pleno adopté por MAYORIA la ponencia
que enuncia lo siguiente: “Algunos consideran el delito de Omision a la
Asistencia Familiar como un delito instantaneo, siendo que para su
configuracion es suficiente que se incumpla una sola orden judicial de pago

de pensién alimenticia, computandose el plazo de prescripcion de la accion
penal, desde el vencimiento del requerimiento judicial”

Como se advierte de este plenario distrital, aln persiste la opinién de la
naturaleza permanente de este delito, incluso paraddjicamente es mayor a la
consideracion continuada del delito, aunque no se advierten los argumentos de tales
posiciones; debiéndose recalcar que estas posiciones —como ya demostramos—generan
problemas practicos insalvables. Asimismo, podemos decir que este plenario,
desarrolla el tema del momento consumativo, la naturaleza del delito y la
prescripciéon, no obstante omite en su andlisis la consideracion de la especial
configuracidn de este delito —a excepcion del Grupo N° 03 de manera implicita— y no
se aborda la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones alimentarias,
derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta de la
DEMUNA en un proceso Unico de ejecucion”, aspectos que hemos abordado

explicitamente en la presente investigacion.

Respecto a la problematica de subsuncion tipica de las obligaciones derivadas

de la ejecucion de un “acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”,
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tenemos que ha sido abordado de manera directa en el Primer encuentro de Jueces
de Paz Letrado del Distrito de Junin, los cuales en sus conclusiones sefialaron:

Tema 7: ¢Las actas de  DEMUNA en Proceso Unico de Ejecucion, el
requerimiento para el pago, puede ser bajo apercibimiento de ser
denunciado por el delito de Omisiéon a la Asistencia Familiar?

En el proceso unico de ejecucion de actas de conciliacion realizadas en
DEMUNA es posible requerir el pago bajo apercibimiento de remitirse copias
certificadas, pues pese a que se trata de un proceso de ejecucion, usualmente
los demandados no tienes bienes para embargar en ejecucion forzada, y la
unica forma de lograr el pago de las pensiones de alimentos es remitiendo
copias al Ministerio Publico para que se instaure el proceso por Omisién a la
Asistencia Familiar. Es necesario sefialar que el proceso de alimentos se ha
considerado como uno de naturaleza no patrimonial, por su caracter humano y
esencialmente tuitivo de los derechos de los alimentistas, por tanto, en este
caso, debe aplicarse el Gltimo parrafo del articulo 690-C del Codigo Procesal
Civil [...], siendo asi, pese a que se trata de un proceso de ejecucion cuyo
apercibimiento seria el de iniciarse ejecucion forzada, por su naturaleza
especial, el juez puede adecuar el apercibimiento a remitir copias al Ministerio
Publico, pues es el unico modo de lograr el cumplimiento del pago de los
alimentos.

Nosotros consideramos acertada esta conclusion, pues sélo asi se puede entender
la configuracion tipica de las conductas derivadas de este tipo de actas. Aunque es
pertinente agregar que, el proceso de alimentos es uno de naturaleza sui géneris, lo
cual por cierto, no significa negar su naturaleza personal, sino mas bien, reconocer
que solamente, realizando una interpretacion de este tipo, se puede resolver

correctamente esta problematica.

3.5. Resultado final

En suma, desde una Optica general podemos decir que, los argumentos
doctrinales, jurisprudenciales y los brindados por los Plenos Jurisdiccionales, se han
limitado a un estudio relativamente “parcial” del tema, sin engarzar todas las
problematicas planteadas. Por lo que en la presente investigacion —y este es nuestro
aporte— hemos brindado un nuevo enfoque argumentativo, demostrando que nuestra
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hipotesis resultd ser correcta, brindando los argumentos o razones del por qué se debe
interpretar de este modo el elemento del tipo penal “resolucion judicial”, ayudando de
esta manera a entender integralmente el funcionamiento de este delito y llenar el vacio
doctrinal existente en nuestro medio sobre este tema®™, rescatando los argumentos

correctos y descartando los errados.

Ahora bien, habiendo discutido criticamente los argumentos esbozados por la
doctrina, jurisprudencia y los desarrollados en los plenos jurisdiccionales,
reafirmamos nuestra posicién de que este criterio de interpretacion debe asumirse,
pues explica convenientemente el funcionamiento de este delito de la siguiente

manera:

Asumir este criterio de interpretacion, implica entender que este delito tiene una
naturaleza instantanea pero con efectos permanentes (categoria reconocida por la
doctrina), luego, en mérito a tal naturaleza, el plazo de prescripcion empieza a
computarse desde el dia en que el obligado es notificado con el “auto” que contiene el
requerimiento de pago, no afectdndose de esta manera los derechos del obligado a ser
investigado, procesado y juzgado dentro de un plazo razonable; del mismo modo este
entender, es compatible con la especial forma de configuracion de este delito, pues
como cada liquidacion de devengados da origen a un nuevo delito y proceso distintos,

cada liquidacién es independiente y prescribe de forma separada.

Y lo que es mas, permite entender, como la conducta del sujeto que incumple el
“auto” que contiene el apercibimiento de remitir copias la Ministerio Publico,
derivada de una “conciliacion homologada judicialmente”, se subsume en el tipo

penal 149; pues si se considera que dicho elemento del tipo hace referencia al

' En resumidas cuentas, la presente investigacion, pretende constituirse en el sustento doctrinal de toda la
tendencia jurisprudencial que ha adoptado el criterio de interpretacion aqui asumido, ante la falencia argumental.
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precitado “auto”, en el caso de que se presentase este supuesto, el requerimiento de
pago, debe hacerse mediante una “resolucion judicial” de esta naturaleza. Afirmar lo
contrario, implica realizar una inadecuada interpretacion de la norma penal, pues bajo
este razonamiento, solamente las personas, cuyo proceso haya culminado con una
sentencia —y ante la omisién de pago del obligado de los alimentos devengados—,
tendrian la facultad de acudir a la via penal la cual ademés tendria éxito, ya que la
conducta del omitente se configuraria dentro de los alcances del tipo penal. Mientras
que aquellos, cuyo proceso culmina en virtud a una conciliacién entre las partes la
cual es homologada por el Juez, ante la omision de pago del obligado, tendrian la
facultad de acudir a la via penal; sin embargo, la misma deberia ser rechazada o se
podria cuestionar mediante excepcion de improcedencia de accion, pues esta conducta
del omitente —que no se distingue de las primeras— no se adecuaria a los alcances del
tipo penal 149 del Codigo Penal; pese a encontrarse bajo la misma situacién juridica.

Lo que genera desigualdades infundadas, lo cual nos parece irracional.

Del mismo modo, permite entender, como la conducta del sujeto que incumple el
“auto” que contiene el apercibimiento de remitir copias la Ministerio Publico derivada
de la ejecucion de un “acta de la DEMUNA en un proceso tnico de ejecucion” por el
juez de la causa, también se subsume en el tipo penal 149; ya que si se considera que
dicho elemento del tipo hace referencia al precitado “auto”, en el caso de que se
presentase este supuesto, el requerimiento de pago, también debe hacerse mediante
una “resolucion judicial” de esta naturaleza. Afirmar lo contrario, implica realizar una
inadecuada interpretacion de la norma penal. En primer lugar, porque no podemos
distinguir donde la ley no distingue, si el tipo penal 149 hace referencia de manera
genérica al término resolucion judicial, el punto de encuentro estard en la “resolucion

judicial” conminatoria que requiere el pago de los alimentos devengados bajo
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apercibimiento; el cual siempre se va a emitir no importando el origen de la
obligacion (sea este en mérito a una sentencia firme, por conciliacion homologada o
en virtud de un acta de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion). En segundo
lugar, en atencién a que, si la ley promueve alternativas de solucién de conflicto, no
es racional que cuando exista incumplimiento de estos acuerdos —que por cierto tienen
mérito ejecutivo— y se acuda a un proceso de ejecucion donde se le va a requerir
mediante “resolucion judicial” el pago, no sean protegidos por la ley penal; mientras
que solamente los que inician su proceso de alimentos donde se obtiene “sélo”

sentencia firme, si. Esta situacion, del mismo modo genera desigualdades infundadas.

Por las razones expuestas, este criterio de interpretacion permite comprender
cabalmente o de manera integral el funcionamiento de este delito, siendo los
argumentos planteados los méas convincentes respecto a los esbozados a favor del
segundo criterio de interpretacion —sobre todo el que considera que se trata de un
delito de naturaleza permanente—, con la atingencia de que, respecto de los
argumentos doctrinales, jurisprudenciales y los proporcionados por los plenos
jurisdiccionales que defienden nuestra tesis, hemos descartado los argumentos
erroneos. Siendo ello asi, consideramos que el primer criterio de interpretacion, y
dentro de éste, la consideracidon de que se trata de un delito instantaneo con efectos
permanentes, con todas las consecuencias que acarrea, es el criterio correcto y el que

debe asumirse.
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Grafico 7. Resultado Final
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones
1.  El elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del

articulo 149 del Codigo Penal, como exigencia para la consumacion del delito de
incumplimiento de obligacion alimentaria; teniendo en cuenta su naturaleza
juridica y su especial forma de configuracién, debe interpretarse como aquella
que hace referencia a la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago
de alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico. En consecuencia, la consumacion de este delito, opera cuando vence el
plazo que otorga dicho auto sin que el obligado cumpla el requerimiento judicial.

2. Al afirmar que el delito se consuma cuando vence el plazo que otorga
la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de alimentos
devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico;
permite explicar cémo opera la prescripcion de la accion penal, pues al
considerarse que es un delito instantaneo “con efectos permanentes”, el plazo de
la prescripcion se computard a partir de que el sujeto activo omita el mandato
establecido en dicho auto; por lo que, se tendréd a lo mucho 4 afios y medio para
perseguir el delito, siendo que de esta manera no se vulnera los derechos del
sujeto agente a ser investigado y juzgado dentro de un plazo razonable, ni mucho
menos se afecta el principio de proporcionalidad.

3. Alalegar que el delito se consuma cuando vence el plazo que otorga la
resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de alimentos
devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico; se

toma en cuenta la “especial forma de configuracion” de este delito, pues cada
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liquidacion de pensiones devengadas da origen a un delito y proceso distintos. En
tal sentido, cada liquidacion que se practique con su respectivo apercibimiento,
generard la prescripcion de liquidaciones independientes. Por lo que sera
razonable que el investigado, cuando no pueda ser sentenciado dentro del plazo
de ley, haga uso de la prescripcion, lo cual por cierto no significa que haya
prescrito en la via civil.

4. Al aseverar que el delito se consuma cuando vence el plazo que otorga
la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de alimentos
devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio Publico;
permite explicar que la conducta del obligado, derivada de una “conciliacion
homologada judicialmente”, que omite cumplir el mandato contenido en dicha
resolucidn judicial, se subsume en el tipo penal 149 del Cddigo Penal; pues si se
considera que dicho elemento del tipo hace referencia al precitado “auto”, en el
caso de que se presentase este supuesto, el requerimiento de pago, debe hacerse
mediante una “resolucion judicial” de esta naturaleza.

5.  En base a lo desarrollado en el Primer encuentro de Jueces de Paz
Letrado del Distrito de Junin, al afirmar que el delito se consuma cuando vence el
plazo que otorga la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de
alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Pablico; permite explicar que la conducta del obligado, derivada un “acta de la
DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”, que omite cumplir el mandato
contenido en dicha resolucion judicial, también se subsume en el tipo penal 149
del Codigo Penal; ya que si se considera que dicho elemento del tipo hace

referencia al precitado “auto”, en el caso de que se presentase este supuesto, el
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requerimiento de pago, también debe hacerse mediante una “resolucion judicial”
de esta naturaleza.

6. Por ultimo, al confirmar que el delito se consuma cuando vence el
plazo que otorga la resolucion (auto) que contiene el requerimiento de pago de
alimentos devengados, bajo apercibimiento de remitirse copias al Ministerio
Publico; conlleva a las siguientes consecuencias: a) A nivel de tipicidad objetiva,
la situacion tipica generadora del deber de actuar, se verificara cuando el Juez
emita la precitada resolucion y ésta es notificada al sujeto agente; la no
realizacion de la accion mandada, se confirmara cuando el obligado dentro del
plazo concedido por esta misma resolucion, no presta los alimentos devengados
requeridos; y, la capacidad de accion: se comprobara cuando el omitente no
cumplié con el deber de prestar alimentos, estando en la capacidad fisica real de
hacerlo. b) A nivel de tipicidad subjetiva, el dolo debe ser entendido, como el
conocimiento que debe tener el sujeto activo de la situacion tipica, de la accién

que se le exige y de su capacidad psicofisica de actuar.

4.2. Recomendaciones

De tipo teorico

Teniendo en cuenta los alcances de nuestra investigacién, queda como problema

pendiente de investigar la efectiva aplicacion en la praxis por los fiscales y jueces

penales, respecto de la problematica de subsuncién tipica de las obligaciones

alimentarias, derivadas de una “conciliacion homologada judicialmente” y de un “acta

de la DEMUNA en un proceso unico de ejecucion”, 0, si los abogados defensores

estan deduciendo excepciones de improcedencia de accién, cuando se presentan este

tipo de supuestos. La importancia de investigaciones como éstas, permitiran
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materializar las recomendaciones de tipo practico que se mencionan en lineas

posteriores.

Otro problema que, debido a los alcances de nuestra investigacion, no pudimos
abordar, es el referido a las modalidades agravadas del delito de incumplimiento de
obligacion alimentaria, tales como simular una obligacién de alimentos o una
renuncia maliciosa al trabajo, respecto del cual seria conveniente precisar su
naturaleza juridica y los aspectos que hemos analizado, pues se ha considerado que en
estos supuestos aparece la tesis de la permanencia en el delito (Pleno Jurisdiccional

Distrital Penal-Corte Superior de Justicia de Arequipa) sin mayor fundamentacion.

De tipo préctico

A los operadores del derecho, se recomienda que cuando evallen la imputacion
de una conducta por el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria, tengan en
cuenta las conclusiones resefiadas precedentemente, pues el criterio de interpretacion
elegido, que ha sido contrastado dogmaticamente; permite entender de manera

integral el funcionamiento u operatividad de este delito.

De tal manera que les permitird determinar la forma en que debe interpretarse el
elemento “resolucion judicial” contenido en el tipo basico del articulo 149 del Codigo
Penal, para entender el momento exacto de su consumacion, su naturaleza juridica, la
forma como opera la prescripcion de la accion penal; y, como este criterio permite
concebir que las obligaciones alimentarias, derivadas de una “conciliacion
homologada judicialmente” y de la ejecucion de un “acta de la DEMUNA en un

proceso Unico de ejecucion”, se subsumen en el tipo penal 149.
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Los jueces de paz letrados, con especialidad en familia, deben requerir el pago
derivado de las obligaciones derivadas de una “conciliacion homologada
judicialmente” y de la ejecucion de “un acta de la DEMUNA en un proceso Unico de
ejecucion”, bajo apercibimiento de remitir copias al Ministerio Publico; y los Fiscales
en materia penal, deberén seguir el procedimiento penal preestablecido para formular

los pedidos que la ley les faculta.
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APENDICE A

Jurisprudencias en materia penal referidas a la consumacidon del delito de
incumpliendo de obligacién alimentaria
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EXPEDIENTE N° 600-98-Lima
Lima, veintiuno de mayo de mil novecientos noventiocho.-

VISTOS; Interviniendo como vocal ponente la Doctora Eyzaguirre Garate, de
conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Superior en su dictamen de fojas
noventidos, por los fundamentos de la recurrida y CONSIDERANDO: Ademas:
Primero.- Que, conforme lo sefiala el primer parrafo del articulo cuarentinueve del
cddigo Penal serd reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de tres afios, 0
con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentidos jornadas, sin perjuicio
de cumplir el mandato judicial, el que omite cumplir su obligacion de prestar los
alimentos que establece una resolucion judicial; Segundo.- Que, en el caso de autos
por sentencia de fojas once emitida por el segundo Juzgado de Paz Letrado de el
Agustino, confirmada por el tercer Juzgado de Familia de Lima, se orden6 que el
procesado acuda a sus menores hijos con una pension alimenticia mensual y
adelantada de cuatrocientos nuevos soles; Tercero.- Que, al incumplir el encausado
con esta disposicion judicial se le requirié para que cumpla con cancelar la suma
adeudada bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente; Cuarto.- Que, sin
embargo el sentenciado no cumplié en ningin momento con su obligacién alimentaria
para con sus menores hijos, conforme ellos mismos los declaran en sus declaraciones
referenciales de fojas treintidos, treintitrés y treinticuatro, asi como igualmente lo
reconoce el procesado en su declaracion instructiva de fojas sesentinueve, en donde si
bien argumenta en su defensa el hecho de no poder cumplir con el pago de los
alimentos por encontrarse en una situacion econémica dificil al no tener trabajo, no
coincide dicha version con lo expresado por él mismo en sus generales de ley, en que
refiere que trabaja como obrero y que gana la suma de trescientos cincuenta nuevos
soles mensuales, por lo que su declaracion debe ser tomada con las consideraciones
del caso por no estar corroboradas con medio probatorio alguno; Quinto.- Que, el
comportamiento en el ilicito instruido consiste en omitir el cumplimiento de la
prestacion de alimentos establecida, por una resolucion judicial. Es decir, basta con
dejar de cumplir la obligacion para realizar el tipo, teniendo en consideracion que el
bien juridico protegido es la familia y especificamente los deberes del tipo asistencial;
Sexto.- Que, a mayor abundamiento de acuerdo a lo normado en el articulo ciento dos
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes es obligacion de los padres prestar alimentos
a sus menores hijos; por tales razones: CONFIRMARON: La Sentencia apelada de
fojas ochentisiete a ochentiocho, su fecha siete de enero de mil novecientos
noventiocho, su fecha siete de enero de mil novecientos noventiocho que Falla
CONDENANDO a Juan Nafiac Pari como autor del delito de Omision de Asistencia
Familiar en agravio de Juan Carlos, Lizeth Veronica y Maricruz Cindy Nafiac
Nahuincopa a Un Afio de Pena Privativa de la Libertad suspendida condicionalmente
por el mismo término bajo reglas de conducta y Fija en Quinientos Nuevos Soles el
monto que por reparacion civil debera abonar el sentenciado a favor de los menores
agraviados debiendo pagarla conjuntamente con las pensiones devengadas que
adeudan en el plazo de seis meses; con lo demas que contiene; notificandose y los
devolvieron.-

SS. EYZAGUIRRE GARATE / CAYO RIVERA-SCHREIBER / HURTADO
HERRERA
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EXPEDIENTE N° 1907-98-Lima

Lima, dieciséis de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.

VISTOS: Interviniendo como vocal ponente la doctora Baca Cabrera; de
conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Superior; y CONSIDERANDO
Ademas: A que, la liquidacion de pensiones devengadas a que se contrae la
instrumental de fojas cincuentisiete del expediente civil que se tiene a la vista, versa
respecto al incumplimiento dea obligacion alimentaria del procesado originado
respecto de las resoluciones obrantes a fojas uno y cuarentinueve del citado
expediente civil, teniéndose que la conducta que ostenta contenido penal se verifica
cuando el encausado pese a haber tenido conocimiento de su obligacion alimentaria,
hizo caso omiso a la misma, consumandose asi el comportamiento omisivo del
encausado a la fecha del requerimiento personal que se le realizé el tres de junio de
mil novecientos noventiséis; que, el cumplimiento parcial de su obligacion alimenticia
que el encausado refiere en su declaracion instructiva de fojas cuarenticuatro no ha
sido acreditado con documento alguno, en tanto que el menor agraviado en su
referencial de fojas treintiuno asi como Susana Cueva Vega como madre del
agraviado en su testimonial de fojas treintidds, son uniformes en sefialar que el
encausado incumplié totalmente con su obligacidn de prestacion alimentaria, con los
cuales queda acreditada la responsabilidad penal del encausado, por lo que la
resolucion materia de grado se encuentra arreglada a Ley en todos sus extremos; en
consecuencia; CONFIRMARON: La sentencia obrante a fojas sesentiséis, su fecha
ocho de abril del afio en curso que falla condenando a Benedicto Oyola Morales como
autor del delito contra la Familia-Omision de Asistencia Familiar en agravio de Oscar
Esteves Oyola Cueva a un afio de pena privativa de libertad suspendida
condicionalmente por el mismo plazo bajo el cumplimiento de las reglas de conducta
sefialadas en ella y fija en quinientos nuevos soles el monto de la reparacién civil; y
estando a que el incumplimiento de las reglas de conducta no acarrea de manera
directa la revocatoria de la condicionalidad de la pena; REVOCARON: La propia
sentencia en el extremo que apercibe al sentenciado revocarle la condicionalidad de la
pena en caso de incumplir con las reglas de conducta; y REFORMANDOLA:
DISPUSIERON: Que el incumplimiento de las reglas de conducta acarreard la
adopcion de las medidas dispuestas en el articulo cincuentinueve del Cddigo Penal;
notificandose y los devolvieron.

SS. BACA CABRERA / SAQUICURAY SANCHEZ / SANCHEZ ESPINOZA.
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EXPEDIENTE N° 6473-97-Lima
Lima, veintisiete de enero de mil novecientos noventiocho.-

VISTOS; interviniendo como vocal ponente la doctora Martinez Maravi; con
lo expuesto por la Sefiora Fiscal Superior a fojas trescientos cuarentitres; y
CONSIDERANDO: Que, expedida una sentencia civil constitutiva que declara el
derecho del demandante y establece la obligacion correlativa del demandado, queda a
exclusiva decision de la parte beneficiaria, ya no del érgano jurisdiccional, exigir o no
su cumplimiento e incluso el de pactar con la parte vencida el modo, tiempo y demas
circunstancias; si, en el primer caso el vencedor solicita el cumplimiento de la
sentencia, corresponde dictar la resolucion bajo el apercibimiento respectivo, la que
debe notificarse debidamente a fin de que, ante el incumplimiento, quede el Juez
habilitado para hacer uso oportuno y pleno de sus facultades coercitivas de que esta
investido; en suma, la sentencia no se ejecuta por si sola, sino mediando resolucion
conminatoria, con mayor razon en los procesos de alimentos en los que la alimentista
puede optar entre el embargo y la amenaza punitiva; que, tales conceptos deben asistir
en la interpretacion del articulo ciento cuarentinueve del Cédigo Penal, esto es, que no
basta la existencia de una sentencia fijando una pension alimenticia y el presumido
imcumplimiento para que proceda ipso facto la denuncia por omision de asistencia
familiar, sino que ademés debe constatarse la presencia de una resolucion judicial
conminatoria bajo apercibimiento de accion punitiva, dicho de otra manera, que exista
requerimiento expreso bajo apercibimiento de ser denunciado por el ilicito
mencionado; conforme es opinion también del ilustre tratadista Doctor Bramont Arias
(Primera Edicién de Manual de Derecho Penal, parte especial, Editorial "San
Marcos", Lima Per(, mil novecientos noventicuatro, pagina ciento treinticuatro); que,
en los presentes autos, la resolucion que en copia certificada corre a fojas treintinueve,
y que en original obra a fojas setecientos cincuenticinco del expediente de alimentos
que se ha tenido a la vista, aparece expedida sin contener el apercibimiento antes
anotado, no obstante se ha procedido a formular la denuncia penal obviando dicho
requisito; por tales razones, en aplicacion del articulo cuarto del Cddigo de
Procedimientos Penales; DECLARARON de oficio FUNDADA LA CUESTION
PREVIA en la instruccion seguida contra Nilo Espinoza Gala por delito contra la
Familia - Omision de Asistencia Familiar en agravio de Aida Manuela Araujo de las
Casas, Aida Julia Espinoza Araujo y Rosita Ingrid Espinoza Araujo; en consecuencia,
NULO todo lo actuado, por no presentada la denuncia penal y archivese los autos en
forma definitiva, anulandose los antecedentes policiales y judiciales generados del
presente proceso; notifiquese y devuélvase.-

SS. MARTINEZ MARAVI / BASCONES GOMEZ-VELA
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EXPEDIENTE N° 3062-98-Lima

Lima, primero de setiembre de mil novecientos noventiocho.

VISTA: Interviniendo como Vocal ponente la doctora Victoria Sanchez
Espinoza; de conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal Superior, y
ATENDIENDO: Que, el delito de Omision de Asistencia Familiar se produce,
cuando el infractor incurre en la conducta descrita en el articulo ciento cuarentinueve
del Cédigo Penal, mediando dolo en su accionar, esto es con la conciencia y voluntad
de que se esta incumpliendo una obligacién alimentaria declarada judicialmente.- Que
en el presente caso, tal obligacion se encuentra sefialada en la resolucion Superior
obrante a fojas cuatro, debidamente notificada al procesado, quien incluso fue
requerido para el pago de las pensiones devengadas generadas desde el mes de mayo
de mil novecientos noventicinco a octubre de mil novecientos noventiséis, como es de
verse a fojas cinco y veintisiete; no obstante ello, a la fecha no ha cumplido con
pagarlas; debiéndose precisar que los descuentos que aparecen como “judicial dos” en
las boletas de pago obrantes a fojas sesentiocho y setentiuno a ochenta, no son por
este concepto, sino por el pago de las subsiguientes pensiones. Que siendo asi, el
encausado es pasible de condena, resultando adecuada la impuesta por el A quo,
dadas sus condiciones personales; sin embargo, la reparacion civil fijada resulta
desproporcionada con el dafio irrogado con la conducta del sentenciado por lo que
debera ser reducida prudencialmente; razones por las cuales; CONFIRMARON la
sentencia apelada de fojas ciento veintiuno y siguiente; su fecha veinticuatro de abril
de mil novecientos noventiocho por la que se CONDENA a CESAR HERNANDO
CRUZADO SUAREZ por la comision del delito contra la Familia — Omisién de
Asistencia Familiar en agravio de Sol Lidy Cruzado Ancieta a DOS ANOS DE
PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, cuya ejecucion se suspende
condicionalmente por el plazo de un afo, bajo reglas de conducta, la REVOCARON
en el extremo que FIJA: en la suma de Mil Quinientos Nuevos Soles el monto de la
Reparacion Civil, REFORMANDOLA: Fijaron en la suma de setecientos nuevos
soles el monto que por concepto de reparacion civil deberad abonar el sentenciado a
favor de la agraviada, sin perjuicio de cancelar el monto de las pensiones alimenticias
devengadas, notificandose y los devolvieron.

SS. BACA CABRERA/ SAQUICURAY SANCHEZ/ SANCHEZ ESPINOZA
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EXPEDIENTE N° 3445-98-A-Lima

Lima, veintiuno de septiembre de mil novecientos noventiocho.-

AUTOS Y VISTOS: Interviniendo como Vocal ponente el sefior doctor
Miguel La Rosa Gémez de la Torre; de conformidad con el dictamen de la sefiora
Fiscal Superior que obra a fojas catorce; y, CONSIDERANDO: Primero.- Que,
conforme se desprende del estudio de autos, no se ha acreditado de manera fehaciente
que el encausado haya sido debidamente requerido para el pago de las pensiones
alimenticias devengadas, maxime que conforme lo sefiala el articulo quinientos
sesentiocho del Codigo Procesal Civil, de la liquidacion de las pensiones alimenticias
devengadas se correrd traslado a la parte demandada a fin de que dentro de los tres
dias de notificada, observe o no dicha liquidacion, considerandose ademas de que las
notificaciones deben ser realizadas conforme a Ley, es decir, entendiéndose de que las
notificaciones tiene por objeto poner en conocimiento de las partes el contenido de las
resoluciones judiciales, las mismas que deben ser realizadas conforme a lo dispuesto
ciento cincuentiocho y siguientes del Codigo Adjetivo en materia civil; Segundo.-
Que, siendo esto asi, el Colegiado desconoce si el emplazado en materia de alimentos,
ha sido notificado conforme a las normas procesales establecidas, por cuanto si bien
es cierto es deber del Estado proteger al menor, también lo es que toda persona tiene
derecho al debido proceso, no vulnerandose de modo alguno el derecho irrestricto que
tiene el adolescente de recibir alimentos por parte de su progenitor, méaxime si éste ha
sido reconocido por el encausado, quien debe de cumplir con lo normado por el
articulo ochentidés del Codigo de los Nifios y Adolescentes, razones por las que
CONFIRMARON el auto recurrido de fecha tres de abril de mil novecientos
noventiocho que corre a fojas nueve que declara NO HA LUGAR a la apertura de
instruccion contra ANIBAL ALOR TORRES, por delito contra la Familia -
OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR - en agravio de Ivan Martin Alor
Flores; CONFIRMARON: En lo demés que contiene; notificAndose y los
devolvieron.-

SS. LA ROSA GOMEZ DE LA TORRE / ESTRADA CHOQUE / TELLEZ
PORTUGAL
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EXPEDIENTE N° 5596-98-Lima

Lima, catorce de diciembre de mil novecientos noventiocho.-

VISTOS: Interviniendo como Ponente el sefior Vocal SAUL PENA
FARFAN; de conformidad con el dictamen de la sefiora Fiscal Superior; por los
propios fundamentos de la apelada; y CONSIDERANDO: Primero.- Que, de la
revision y analisis de los actuados, fluye que la responsabilidad del procesado
respecto al ilicito que se le imputa, esta debidamente acreditada, con los actuados del
proceso civil de alimentos que en copia certificada corren de fojas cuatro a veintitres,
apreciandose que el encausado fue requerido por el Segundo Juzgado de Paz Letrado
de Lima, para que cumpla con pagar el monto de la pension alimenticia fijada, bajo
apercibimiento de iniciarsele las acciones penales correspondientes, como es de verse
de fojas veinte y veintiuno; Segundo.- Que, el encausado en su declaracion instructiva
de fojas setentiséis acepta que tan solo ha pagado un mes de la pensién alimenticia
fijada por el Segundo Juzgado de Paz Letrado de Lima, y trata de evadir su
responsabilidad manifestando que procedié asi por cuanto él tiene en su poder a uno
de sus menores hijos, pero es del caso anotar que la obligacion alimentaria materia de
autos, se refiere Unicamente a la menor MILKA CATALINA CHANAME
VALDERRAMA, y no a los otros hijos menores respecto a los cuales pudiera tener
también obligacion alimentaria el encausado; POR LO EXPUESTO, siendo de
aplicacion al caso el articulo doscientos ochenticinco del Codigo de Procedimientos
Penales, este Colegiado RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia de fojas ciento
treintisiete, su fecha veintitrés de setiembre de mil novecientos noventiocho, que
FALLA: CONDENANDO a MARCO ANTONIO CHANAME ZAPATA como
autor del Delito Contra la Familia - Omision a la Asistencia Familiar, en agravio de
Milka Catalina Chanamé Zapta, a UN ANO DE PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD, suspendida condicionalmente por el mismo plazo, con sujecion a
determinadas reglas de conducta alli precisadas, y que FIJA: en la suma de
QUINIENTOS NUEVOS SOLES el monto de la reparacion civil que debera abonar
el sentenciado a favor de la agraviada. Notifiquese, tomese razén y devuélvase.-

SS. BARANDIARAN DEMPWOLF / CAVERO NALVARTE / PENA FARFAN
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EXPEDIENTE N° 120-2008-Tumbes

RESOLUCION N° DIECIOCHO
Tumbes, dieciseis de mayo del dos mil ocho.

VISTOS; Dado cuenta con los autos para resolver el recurso de apelacion de folio
ciento veinte, interpuesto por el sentenciado Leonardo Zapata Marchan contra la sentencia de
folio ciento catorce, que lo CONDENA como autor del DELITO DE OMISION DE
ASISTENCIA FAMILIAR en agravio de Marita Lourdes Valdiviezo Vinces y Mariafé
Zapata Valdiviezo, a CATORCE MESES de pena privativa de libertad suspendida por el
periodo de UN ANO, sujeto a reglas de conducta, y fija la reparacion civil en
OCHOCIENTOS NUEVOS SOLES; habiéndose llevado a cabo la vista de la causa segun
constancia que antecede, de conformidad con lo opinado por la fiscal superior.
FUNDAMENTOS DE LA APELACION Y PRETENSION IMPUGNATORIA:

Sostiene el apelante gque la sentencia impugnada contiene los siguientes errores:

1) Que el a quo para establecer el quantum de la pena no ha tenido en cuenta las condiciones
personales, educacion, el medio social y la confesion sincera; y

2) Que ademas considera que el tiempo que se ha concedido para pagar las pensiones
devengadas lo considera muy corto, por cuanto el apelante se desempefia como obrero que
percibe jornales solo cuando cuenta con trabajo. Precisa como pretension impugnatoria se le
conceda un plazo prudencial para pagar los devengados.

CONSIDERANDO ADEMAS:

PRIMERO.- El delito de omision de asistencia familiar se configura cuando el obligado a la
prestacion alimentaria incumple el mandato contenido en una resolucion judicial, no siendo
necesario que tal incumplimiento genere un perjuicio a la salud de los alimentistas.
Constituye un delito de omisién propia, donde la norma de mandato consiste en la obligacion
gue pesa sobre el agente de cumplir con su deber legal de asistencia, no siendo suficiente
efectuar consignaciones parciales. SEGUNDO.- Que analizado los autos se verifica que el
apelante no ha acreditado validamente con medio probatorio alguno sus argumentos de
defensa, que por el contrario de su declaracion instructiva fluye que ha tenido pleno
conocimiento de la existencia del adeudo alimenticio, ademas que a folio veinticuatro corre la
constancia de notificacion recibida por el ahora sentenciado en la que se le requeria el pago de
la obligacion alimenticia, lo que significa que ha tenido tiempo suficiente como para pagar
dicha liquidacién, que al no haberlo hecho se infiriere su renuencia a cumplir con la
obligacién alimenticia impuesta por mandato judicial; por lo tanto la conducta tipica prevista
en el articulo 149 del Cddigo Penal se ha configurado al incumplir el referido requerimiento
de pago. TERCERO.- En cuanto al plazo concedido para pagar la obligacion alimenticia
impaga, debe tenerse en cuenta que no se trata de una obligacién impuesta o determinada en
dicha sentencia, sino que se trata de un requerimiento de pago contenido en la liquidacién de
folio quince en la que se ha comprendido meses impagos desde octubre del dos mil uno,
significando ello que la sustraccion alimenticia por parte del sentenciado data de una fecha
bastante remota, razon por la cual el a quo ha considerado dicha circunstancia, y que ademas
no se puede obviar el hecho que la obligacion se orienta a cumplir una obligacion alimenticia
que por su naturaleza no espera, ni siquiera veinte dias, por lo tanto la sentencia debe ser
confirmada en todos sus extremos.

POR ESTAS CONSIDERACIONES, la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Tumbes, RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia apelada que CONDENA a
LEONARDO ZAPATA MARCHAN como autor y responsable del delito de OMISION
DE ASISTENCIA FAMILIAR en agravio de MARITA LOURDES VALDIVIEZO
VINCES Y MARIAFE ZAPATA VALDIVIEZO, a CATORCE MESES de pena privativa
de libertad suspendida por el periodo de UN ANO, sujeto a reglas de conducta, y fija la
reparacion civil en OCHOCIENTOS NUEVOS SOLES, con lo demas que contiene.

SS.

MARCHAN APOLO

CERRON RENGIFO

VIZCARRA TINEDO
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EXPEDIENTE N° 110-2008-Tumbes

Resolucion N° Dieciocho
Tumbes, dieciséis de mayo del dos mil ocho

VISTOS; dado cuenta con los autos para resolver el recurso de apelacién de
folio ciento veinte, interpuesto por el sentenciado Richard Edgar Carmen Rosillo
contra la sentencia de folio ciento seis, que lo condena como autor del delito de
omision de asistencia familiar en agravio de su hijo Alexis Anderson Carmen Tinedo,
a un afno de pena privativa de libertad suspendida por el mismo periodo de tiempo,
sujeto a reglas de conducta, y fija la reparacion civil en DOSCIENTOS NUEVOS
SOLES; habiéndose llevado a cabo la vista de la causa segin constancia que
antecede, de conformidad con lo opinado por la fiscal superior.
FUNDAMENTOS DE LA APELACION Y PRETENSION IMPUGNATORIA
Sostiene el apelante que la sentencia impugnada contiene los siguientes errores: 1)
Que el a quo no ha tenido en cuenta que la configuracién de un delito requiere del
elemento dolo o intencion, y que ademas se cause dafio o perjuicio al agraviado; y 2)
Que si bien existe un adeudo por pensiones alimenticias, ello se debe a la falta de
trabajo, que ha originado un desfase, pero que no ha tenido el propdsito de sustraerle
de dicha obligacion, menos causarle dafio al agraviado. Precisa como pretension
impugnatoria la Revocatoria de la sentencia apelada.
CONSIDERANDO ADEMAS:
PRIMERO.- El delito de omision de asistencia familiar se configura cuando el
obligado a la prestacién alimentaria incumple el mandato contenido en una resolucién
judicial, no siendo necesario que tal incumplimiento genere un perjuicio a la salud de
los alimentistas. Constituye un delito de omision propia, donde la norma de mandato
consiste en la obligacidén que pesa sobre el agente de cumplir con su deber legal de
asistencia, no siendo suficiente efectuar consignaciones parciales.
SEGUNDO.- Que analizado los autos se verifica que el apelante no ha acreditado
validamente con medio probatorio alguno sus argumentos de defensa, que por el
contrario de su declaracién instructiva fluye que ha tenido pleno conocimiento de la
existencia del adeudo alimenticio, ademas que a folio veintiséis corre la constancia de
notificacion recibida personalmente por el ahora sentenciado en la que se le requeria
el pago de la obligacion alimenticia, lo que significa que ha tenido tiempo suficiente
como para pagar dicha liquidacion, que al no haberlo hecho se infiere su renuencia a
cumplir con la obligacion alimenticia impuesta por mandato judicial; por lo tanto la
conducta tipica prevista por el articulo 149 del Cddigo Penal se ha configurado al
incumplir el referido requerimiento de pago.
POR ESTAS CONSIDERACIONES, la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Tumbes RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia apelada que CONDENA a
RICHARD EDGAR CARMEN ROSILLO como autor y responsable del delito de
OMISION DE ASISTENCIA FAMILIAR en agravio de su hijo ALEXIS
ANDERSON CARMEN TINEDO, a un ANO de pena privativa de libertad
suspendida por el mismo periodo de tiempo sujeto a reglas de conducta y fija la
reparacion civil en DOSCIENTOS NUEVOS SOLES, con lo demas que contiene.

SS. MARCHAN APOLO, CERRON RENGIFO, VIZCARRA TINEDO
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CASACION N° 02-2010-LAMBAYEQUE
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE

AUTO DE CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION
Lima, seis de abril de dos mil diez.

AUTOS y VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Calderén Castillo;
el recurso de casacion por inobservancia de las normas legales de caracter procesal
sancionadas con nulidad y falta o manifiesta ilogicidad de la motivacién interpuesto
por el acusado CARLOS HUAMAN BARRIOS contra la sentencia de vista de fojas
ciento setenta y cuatro, del veinticuatro de noviembre de dos mil nueve, que confirmé
la sentencia de primera instancia de fojas sesenta y cinco, del veintitrés de setiembre
de dos mil nueve, del cuaderno de debate, que lo condené por delito contra la Familia
en la modalidad de omision a la asistencia familiar - incumplimiento de obligacién
alimentaria en agravio de Maria Susana Coronel Vasquez y de sus hijos Carlos
Edward y Susana Leydee Huaman Coronel a un afio y seis meses de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de un afio, y fijo en
trescientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera abonar
a favor de la parte agraviada sin perjuicio de pagar la deuda alimentaria, previo
descuento de lo consignado en autos; y CONSIDERANDO: Primero: Que el recurso
de casacion no es de libre configuracion, sino que, por el contrario, para que esta
Suprema Sala Penal pueda tener competencia funcional para casar una sentencia o
auto que ponga fin al procedimiento o a la instancia o que deniegue la extincién,
conmutacion, reserva o suspension de la pena, luego de agotadas las dos instancias,
debe estar elaborada y presentada de conformidad con las disposiciones previstas en
el articulo cuatrocientos veintiocho y sus normas concordantes del Codigo Procesal
Penal, cuyos presupuestos deben cumplirse acabadamente para que se declare bien
concedido. Segundo: Que se ha recurrido una sentencia de vista que confirmando la
de primera instancia conden6 a CARLOS HUAMAN BARRIOS como autor del
delito contra la Familia en la modalidad de omision a la asistencia familiar -
incumplimiento de obligacién alimentaria en agravio de Maria Susana Coronel
Véasquez y de sus hijos Carlos Edward y Susana Leydee Huaman Coronel a un afio y
seis meses de pena privativa de libertad; que en dicho contexto debe estimarse
cumplido, parcialmente, el presupuesto objetivo del recurso, pues el indicado medio
impugnatorio esta dirigido contra una sentencia, advirtiendose igualmente cumplido el
presupuesto subjetivo del mismo porque el encausado cuestiono la sentencia de
primera instancia y, sin duda, la sentencia de vista lo agravia al desestimar su
pretension impugnativa absolutoria. Tercero: Que, sin embargo, el apartado dos,
literal b), del articulo cuatrocientos veintisiete del nuevo Cddigo Procesal Penal
establece una restriccion del &ambito objetivo del recurso en relacion con la cuantia de
la pena, puesto que si se trata de sentencias, como la presente, se requiere que el delito
imputado mas grave tenga sefialado en la Ley, en su extremo minimo, una pena
privativa de libertad mayor a seis afios; que el delito objeto del presente proceso penal
es el de omision a la asistencia familiar - incumplimiento de obligacion alimentaria,
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que en su primer parrafo estd conminado con pena privativa de libertad no mayor de
tres afios , 0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuenta y dos
jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial —articulo ciento cuarenta y
nueve del Codigo Penal—; que, en consecuencia, el delito incriminado no alcanza el
criterio de summa poena estatuido en la norma procesal, por lo que en principio
escapa a la competencia casacional de este Tribunal Supremo. Cuarto: Que a pesar de
ello la norma procesal ha regulado la casacion excepcional en el apartado cuatro del
articulo cuatrocientos veintisiete del citado Codigo, que permite al Supremo Tribunal,
excepcionalmente, superando la barrera de los limites fijos del quantum de pena, que
pueda aceptarse el recurso de casacion, pero sujeto a que se estime imprescindible
para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial, y que el recurrente consigne adicional
y puntualmente las razones que justifican el desarrollo jurisprudencial que pretende,
con arreglo al apartado tres del articulo cuatrocientos treinta del Cddigo Procesal
Penal. Quinto: Que, en el presente caso, el recurrente en su recurso de casacion de
fojas ciento ochenta sefiala lo siguiente: i) que debe fijarse una interpretacion
jurisprudencial del delito de omision a la asistencia familiar —incumplimiento de
obligacion alimentaria para establecer los requisitos de procedibilidad de la accion
penal—; ii) que en su caso, pese a que la resolucion judicial que aprobo la liquidacion
de pensiones alimenticias devengadas no se encontraba firme por haber sido apelada y
pese a que dicha impugnacion que no habia sido resuelta, se dispuso formalizar y
continuar con la investigacion preparatoria, siendo finalmente condenado; iii) que no
debi6 haberse interpretado de manera extensiva y analégica el inciso dos del articulo
trescientos sesenta y ocho del Cédigo Procesal Civil, ya que dicha norma le resultaba
perjudicial al no favorecer el ejercicio de sus derechos. Sexto: Que los requisitos de
procedibilidad son elementos que condicionan el ejercicio de la accion penal y sin
cuya presencia no es posible promoverla; que es requisito de procedibilidad solo aquel
expresamente requerido en el texto del tipo penal; si la condicién no se encuentra
expresamente establecida en la ley no es posible afirmar la concurrencia de requisito
de procedibilidad. Sétimo: Que el inciso uno del articulo trescientos treinta y seis del
Cdodigo Procesal Penal sefiala lo siguiente: “Si de la denuncia, del Informe Policial o
de las Diligencias Preliminares que realizo, aparecen indicios reveladores de la
existencia de un delito, que la accion penal no ha prescrito, que se ha individualizado
al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho los requisitos de procedibilidad,
dispondra la formalizacion y la continuacion de la investigacion Preparatoria”; que se
observa que dichas exigencias fueron cumplidas en su totalidad en el caso submateria.
Octavo: Que, asimismo, el primer parrafo del articulo ciento cuarenta y nueve del
Caodigo Penal sanciona la conducta de quien “omite cumplir su obligacion de prestar
los alimentos que establece una resolucion judicial (...)”, que, por tanto, no se
advierte que en el citado tipo penal u otra norma legal haga referencia a cuestiones
que condicionen la intervencion punitiva a su previa satisfaccion, de modo tal que en
los delitos de omisiéon a la asistencia familiar es claro que no se requiere mas que el
incumplimiento de la obligacién alimentaria —establecida en una resolucion judicial—
para que el afectado pueda incoar la respectiva accién penal; que, si bien en la
practica jurisdiccional se solicita entre otros, la resolucion judicial que aprobo la
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liquidacién de pensiones alimenticias devengadas, esta no constituye un requisito de
procedibilidad para iniciar la accion penal; que, por consiguiente, no existe confusion
0 necesidad de desarrollo jurisprudencial. Noveno: Que en el alegato previsto en el
punto iii) del fundamento juridico quinto no se ha especificado a este Tribunal
Supremo el motivo por el que es necesario que se desarrolle la doctrina
jurisprudencial, ya que el encausado, Unicamente, se limitd a sefialar que con la
aplicacion del inciso dos del articulo trescientos sesenta y ocho del Codigo Procesal
Civil se limito el ejercicio de sus derechos; que, al respecto, en la sentencia de vista se
indicé que: “la apelacion interpuesta por el recurrente contra la resolucion que
aprueba la liquidacion de pensiones alimenticias devengadas, fue concedida por la
Juez de Paz sin efecto suspensivo, lo que significaba de conformidad con el inciso dos
del articulo trescientos sesenta y ocho del Codigo Procesal Civil, que la referida
apelacion en forma alguna impedia la ejecucion de lo decidido por el citado Juzgado y
tampoco imposibilitaba el inicio del proceso penal en contra del encausado, fundada
precisamente en la falta de pago oportuno de las pensiones alimenticias devengadas”;
que, en ese sentido, no se observa que se haya restringido en forma alguna el ejercicio
de los derechos del recurrente y tampoco se advierte aspecto ambiguo alguno que
amerite un desarrollo jurisprudencial. Décimo: Que las costas seran pagadas por el
que recurrié sin éxito; que, no se aprecia que en el presente caso hayan existido
razones serias y fundadas para promover el recurso de casacion, por lo que no cabe
eximir al encausado Carlos Huamén Barrios del pago de las costas [articulo
cuatrocientos noventa y siete apartado tres, a contrario sensu, del nuevo Codigo
Procesal Penal]. Por estos fundamentos: I. Declararon INADMISIBLE el recurso de
casacion, por inobservancia de las normas legales de caracter procesal sancionadas
con nulidad y falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion interpuesto por el acusado
CARLOS HUAMAN BARRIOS contra la sentencia de vista de fojas ciento setenta
y cuatro, del veinticuatro de noviembre de dos mil nueve, que confirmé la sentencia
de primera instancia de fojas sesenta y cinco, del veintitrés de setiembre de dos mil
nueve, del cuaderno de debate, que lo condend por delito contra la Familia en la
modalidad de omision a la asistencia familiar-incumplimiento de obligacion
alimentaria en agravio de Maria Susana Coronel Vésquez y de sus hijos Carlos
Edward y Susana Leydee Huaman Coronel a un afio y seis meses de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de un afio y fijo en
trescientos nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil debera abonar
a favor de la parte agraviada sin perjuicio de pagar la deuda alimentaria, previo
descuento de lo consignado en autos; MANDARON se notifique a las partes la
presente Ejecutoria. Il. CONDENARON al pago de las costas del recurso al acusado
CARLOS HUAMAN BARRIOS; ORDENARON que el Juez de la Investigacion
Preparatoria cumpla con su liquidacion y pago, conforme al articulo cuatrocientos
diecinueve del Codigo Procesal Civil. 111. DISPUSIERON se devuelvan los actuados
al tribunal de origen. Hagase saber.

SS. LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; PRINCIPE TRUJILLO;
CALDERON CASTILLO; SANTA MARIA MORILLO.

186



APENDICE B
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