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RESUMEN

El delito de omision de asistencia familiar fue incorporado en
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley n.° 13906, pro-
mulgada el 24 de marzo de 1962. Ha sido objeto de multiples
modificaciones legales y juridicas; ademas, desde el 2015, se ha
incrementado excesivamente, de modo que constituye mas de la
mitad del total de procesos judiciales a nivel nacional. Debido a su
importancia, en el presente articulo, desde un enfoque practico, se
analizan sus modificaciones normativas y jurisprudenciales para
que este delito pueda comprenderse con mayor facilidad.
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ABSTRACT

The crime of omission of family assistance was incorporated into
our legal system through Law No. 13906, enacted on March 24, 1962.
It has been subject to multiple legal and juridical modifications;
moreover, since 2015, it has increased excessively, so that it
constitutes more than half of the total number of judicial processes
at the national level. Due to its importance, this article, from a
practical approach, analyzes its normative and jurisprudential
modifications so that this crime can be more easily understood.
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1. INTRODUCCION

El delito de omisién de asistencia familiar (en adelante, OAF) se incluyo
en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley n.° 13906, promulgada
el 24 de marzo de 1962 por el presidente Manuel Prado Ugarteche, bajo
el titulo «Disposiciones y sanciones para los que incumplan en prestar ali-
mentos a un menor de 18 afios, o al mayor incapaz, al ascendiente invalido,
o al conyuge indigente no separado legalmente», pero luego fue denomi-
nada Ley de abandono familiar. En dicha ley se establecian los siguientes
presupuestos para la configuracidon del OAF:

El que teniendo obligacion de prestar alimentos a un menor de menos
de 18 afnos de edad, o al mayor incapaz, que esta bajo su patria potestad,
tutela u otra forma de dependencia, al ascendiente invalido o necesitado,
o al conyuge indigente no separado legalmente por su culpa, se sustrajera
intencionalmente de su cumplimiento, sera reprimido con prisiéon no
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menor de tres meses ni mayor de 2 afos, o multa de seiscientos soles a
diez mil soles, sin perjuicio de exigirsele el cumplimiento de su obligacion
alimentaria (articulo 1).

Esta ley fue derogada expresamente por la Primera Disposicién
Derogatoria del Texto Unico Ordenado del Cddigo Procesal Civil,
promulgado por el Decreto Legislativo n.° 768, del 29 de febrero de 1992;
sin embargo, este fue derogado tacitamente con la entrada en vigencia del
Cédigo Penal de 1991 que regulaba el delito de OAF en el cuarto capitulo,
con el siguiente texto:

Articulo 149. Omisién de prestacion de alimentos
El que omite cumplir su obligacién de prestar los alimentos que establece
una resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres aflos, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a
cincuentidés [sic] jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.
Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia
con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo, la
pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afos.
Si resulta lesidon grave o muerte y estas pudieron ser previstas, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no
menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte.

Desde que tal cddigo entr6 en vigencia, el delito de OAF se ha incre-
mentado progresivamente en nuestro pais, llegando a constituir —a partir
de la entrada en vigencia del proceso inmediato reformado mediante el
Decreto Legislativo n.° 1194, del 30 de noviembre de 2015— el 52.21 % de
procesos judiciales a nivel nacional, que equivale a un total de 4 000 907
procesos por OAF (Poder Judicial, 2017, parr. 1); por esta razon, se han
presentado numerosas propuestas para despenalizar este delito. A conti-
nuacién, exponemos algunas de ellas:

a) Proyecto de Ley n.° 00841/2016-MP, presentado el 30 de diciembre
de 2016 por el fiscal de la naciéon Pablo Wilfredo Sanchez Velarde;
su objetivo es disminuir la carga procesal con la aplicacion del acuerdo
reparatorio en sede fiscal, a fin de que los fiscales se aboquen a la
atencion de casos de complejidad y gravedad significativa.
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El Ministerio Publico, a través del articulo 3 del proyecto de ley,
proponia incluir el delito de OAF en el inciso 6 del articulo 2 del Cédigo
Procesal Penal (en adelante, CPP) con el siguiente texto:

Articulo 2. Principio de oportunidad

[...]

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) proce-
dera un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados
en los articulos 122, 149 primer y segundo parrafo, 185, 187, 189-A
primer parrafo, 190, 191, 192, 193, 196, 197, 198, 205 y 215 del Codigo
Penal, y en los delitos culposos. No rige esta regla cuando haya plurali-
dad importante de victimas o concurso con otro delito, salvo que, en
este ultimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos
disponibles.

b) En un reportaje de Panamericana (2017), se sefial6 que «el Minis-
terio de Justicia viene trabajando en una propuesta que busca des-
penalizar la omision de pensiéon de alimentos. Es decir, los padres
que incumplan con sus obligaciones ya no irian a las carceles, esto
debido a la gran cantidad de hombres en prisién que no pasaron una
pensién por alimentos» (parr. 1). A proposito de ello, Marisol Pérez
Tello, ministra de Justicia, sostuvo que estaban «disefiando un sistema
distinto por el cual pueda haber otro tipo de sanciones para el omiso,
pero que garanticen que dé una pension» (Panamericana, 2017, parr. 3)

c) «Actualmente la poblacion penal por el delito de incumplimiento de
obligacion alimenticia es de 2171, de los cuales 659 tienen la condicion
de procesados y 1512 ya tienen sentencia» (Guzman, 2017, parr. 1).
Ademas, en el ambito econdémico, Carlos Vasquez Ganoza, jefe del
INPE, informé que «Esto le cuesta alrededor de tres millones 300 mil
soles anuales al Estado solo en alimentos. Asi que el remedio es peor que
la enfermedad, porque con este dinero, siempre digo que ya hubiésemos
pagado la pensién de todas las madres. La solucion no es el penal»
(Guzman, 2017, parr. 4).

d) Hace tres afos, el entonces presidente del Poder Judicial, Duberli
Apolinar Rodriguez Tineo, luego de la reunién de presidentes de Cortes
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realizada en la ciudad de Trujillo del 31 de enero a 2 de febrero de
2018 (donde se debatieron reformas administrativas en la justicia para
hacerla mas accesible y eficaz), anuncié que «el Poder Judicial adoptara
una reforma para que los juzgados civiles no solo fijen las pensiones
alimentarias, sino también abran proceso penal cuando los padres no
cumplan esa obligacién» (Poder Judicial, 2018, parr. 1), en razén de
que la mayor carga penal en delitos proviene de temas alimentarios.

En tal sentido, planted «que se otorgue competencia penal a los jueces
civiles para que, en el mismo juzgado, primero dé tramite al proceso
civil, establezca la pensidn vy, si no se paga, el mismo juez esté facultado
para abrir el proceso penal para quien incumpla su obligacién» (Poder
Judicial, 2018, parr. 6). Esta innovacién pretendia aligerar la carga
procesal de los juzgados penales de las 35 Cortes de Justicia del pais y,
con ello, restablecer la confianza de los usuarios judiciales en el Poder
Judicial.

e) El congresista Luis Alberto Valdez Farias presentd el Proyecto de Ley
n.° 6684/2020-CR con la finalidad de que «el problema de incumpli-
miento de la resolucion judicial de alimentos pueda ser resuelto de
manera Optima en el mismo proceso civil y reducir los costos asociados
al proceso penal por el delito de incumplimiento de resolucion judi-
cial y el ingreso a la cdrcel del condenado» (LP Pasion por el Derecho,
2020, parr. 2). Debido a la modificatoria del articulo 149 del Cédigo
Penal y la incorporacion del articulo 566-A al Codigo Procesal Civil, «el
juez civil podria, a pedido de parte, ordenar la detencidn civil del obli-
gado que no cumpla con dos o mas pensiones de alimentos. La deten-
cién tendria una vigencia de 6 meses» (LP Pasion por el Derecho, 2020,
parr. 3).

f) En la linea de la propuesta del doctor Rodriguez Tineo', la jueza
suprema Elvia Barrios Alvarado, actual presidenta del Poder Judicial,

1 No compartimos estas propuestas porque no son compatibles con el nuevo proceso
penal y el rol asignado al fiscal y juez. Con la vigencia del nuevo proceso penal, quien
dirige y dicta el auto de apertura de instruccién no es el juez, sino el fiscal a través
de la disposicion de formalizacién y continuacién de la investigacion preparatoria.
Ademas, en lo penal, ya existe un proceso especial inmediato para el tramite célere del
delito de OAF; por tanto, lo que se deberia modificar es el proceso civil de alimentos
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durante la reunién de trabajo con las autoridades de Tacna realizada
en el presente afo, anuncidé que este Poder del Estado se encuentra

trabajando un proyecto normativo para que los procesos por alimentos
sean mas céleres y cortos a través de un solo proceso, y no dos como ocurre
ahora: uno en el ambito civil y otro en el penal.

«Elaboramos un proyecto para presentarlo al Congreso y unificar en un
solo procedimiento (expediente) los procesos de familia, el civil y el penal;
no podemos tener procesos por alimentos que no se resuelvan de manera
célere», enfatizo (Poder Judicial, 2021, parrs. 1-2).

El Poder Ejecutivo no ha sido ajeno a la problemadtica de la dilacién
de los procesos de OAF; por ello, a fin de agilizar su tramite, mediante
el Decreto Legislativo n.° 1194, del 29 de noviembre de 2015, reformé el
proceso inmediato estableciendo la obligatoriedad de su incoacién por
el fiscal en casos de flagrancia delictiva, confesion y evidencia delictiva,
e incorporando como supuestos de aplicacion los delitos de OAF y
conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion. Y para reducir la carga
procesal de los 6rganos jurisdiccionales, a través del Decreto de Urgencia
n.° 008-2020, del 9 de enero de 2020, modificd el numeral 6 del articulo
2 del CPP, incluyendo el delito de OAF como supuesto de aplicacion del
acuerdo reparatorio, antes de promover la accioén penal.

Los jueces supremos de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la Casacidon n.° 1977-2019-Lima Norte y la Revisién de Sentencia NCPP
n.° 154-2019-Lima, establecieron los requisitos de procedibilidad y los
elementos tipicos del delito de OAF, respectivamente. Estas modificaciones
normativas y jurisprudenciales serdn analizadas en el presente trabajo,
desde un ambito practico, para una mejor comprension del tema.

(articulo 566-A del CPC), incorporando el apercibimiento de ordenarse la detenciéon
del obligado hasta por 48 horas si incumple el pago de la liquidaciéon de pensiones
alimenticias devengadas. Al respecto, véase Gémez (2018, pp. 283-295).
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2. MODIFICACION NORMATIVA

2.1. Acuerdo reparatorio

El Poder Ejecutivo, a través del Decreto de Urgencia n.° 008-2020, publi-
cado el 9 de enero de 2020 en el Diario Oficial El Peruano, haciendo suya
la propuesta de Pablo Wilfredo Sanchez Velarde, exfiscal de la nacion,
modificé el articulo 2.6 del CPP con el siguiente texto:

Articulo 2. Principio de oportunidad

[...]

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1), pro-
cede un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los
articulos 122, 149 primer parrafo, 185, 187, 189-A primer parrafo, 190,
191, 192, 193, 196, 197, 198, 205 y 215 del Cddigo Penal, y en los delitos
culposos. No rige esta regla cuando haya pluralidad importante de vic-
timas o concurso con otro delito; salvo que, en este ultimo caso, sea de
menor gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.

Esta modificatoria fue esencial en el tramite de los procesos de OAF, ya
que puso fin a la practica de algunos fiscales y jueces de incoar y aprobar
el proceso inmediato por el delito de OAF, en mérito de las copias certifi-
cadas del proceso civil de alimentos; no obstante, en el Acuerdo Plenario
Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116, del 1 de junio de 2017, se establecio
como doctrina legal que un elemento del delito de OAF era la posibilidad
de actuar del imputado.

A partir de la modificacién del articulo 2.6 del CPP, el fiscal de oficio o
a pedido del imputado o de la victima, antes de incoar proceso inmediato
por el delito de OAF, tiene el deber de abrir diligencias preliminares
para realizar actos de investigacién y proponer un acuerdo reparatorio?,

2 En la Casacion n.° 437-2012-San Martin, del 19 de septiembre de 2013, los jueces
supremos de la Sala Penal Permanente definieron al acuerdo reparatorio «como
una forma de auto-composicion procesal de las partes, en la cual se afecta menos la
integridad personal y se evita la estigmatizacion del imputado y se ofrece a la victima
una respuesta de tipo econémica que, de alguna manera, le permite subsanar el
derecho vulnerado, catalogado en una norma, como delito» (fundamento 10, parr. 7).
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pues si las partes convienen en el mismo, el fiscal se abstendra de ejercitar la
accion penal. Para ello, debe citar al imputado hasta en dos oportunidades.

Cuando todavia no se realizaba dicha modificatoria, existian dos posi-
ciones contrapuestas respecto a si el fiscal deberia abrir diligencias preli-
minares antes de incoar proceso inmediato por el delito de OAF: por un
lado, se consideraba que el fiscal debia realizar actos de investigacién para
evidenciar la posibilidad de actuar del imputado y el elemento subjetivo
del dolo, atendiendo a que el articulo 446 del CPP no solo requiere como
presupuesto que el delito sea de OAF, sino también que los elementos de
conviccion acumulados sean evidentes®.

Por otro lado, se asumia que las copias certificadas del proceso civil
de alimentos eran suficientes para incoar proceso inmediato por el
delito de OAF, ya que el articulo 446.4 del CPP establecia un mandato
imperativo para que el fiscal incoe el proceso inmediato por el delito de
OAF, entre otros fundamentos que se pueden revisar en la Resolucion
n.° 6 (Hudnuco, 12 de diciembre de 2018), recaida en el Expediente
n.° 02785-2018-0-1201-JR-PE-01.

3. MODIFICACIONES JURISPRUDENCIALES
3.1. Requisitos de procedibilidad

En la Casacién n.° 02-2010-Lambayeque, del 6 de abril de 2010, la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, inte-
grada por los jueces superiores Lecaros Cornejo, Prado Saldarriaga, Principe
Trujillo, Calderén Castillo y Santa Maria Morillo, respecto de los requisi-
tos de procedibilidad en el delito de OAF, dispuso lo siguiente:

3 «El delito evidente no tiene una referencia legislativa especifica. Sin embargo,
con arreglo a su acepcion literal, un delito evidente es aquel cierto, claro, patente y
acreditado sin la menor duda. Cuando la ley hace mencién a la denominada “prueba
evidente’, exige una prueba que inmediatamente, esto es, prima facie, persuada de su
correspondencia con la realidad; busca que la apreciacion del juez en aquel supuesto
sea exacta con extrema probabilidad» (Brichetti, 1973, p. 17, citado por Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2016, fundamento juridico 8.C; las cursivas son
nuestras).
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Sexto. Que los requisitos de procedibilidad son elementos que condicionan
el ejercicio de la accién penal y sin cuya presencia no es posible promo-
verla; que es requisito de procedibilidad solo aquel expresamente requerido
en el texto del tipo penal; si la condiciéon no se encuentra expresamente
establecida en la ley, no es posible afirmar la concurrencia de requisito de
procedibilidad. [...]. Octavo. Que, asimismo, el primer parrafo del articulo
ciento cuarenta y nueve del Cédigo Penal sanciona la conducta de quien
«omite cumplir su obligacién de prestar alimentos que establece una reso-
lucién judicial [...]», que, por tanto, no se advierte que en el citado tipo
penal u otra norma legal haga referencia a cuestiones que condicionen
la intervencién punitiva a su previa satisfaccion, de modo tal que en los
delitos de omision a la asistencia familiar es claro que no se requiere mads
que el incumplimiento de la obligacién alimentaria —establecida en una
resolucion judicial — para que el afectado pueda incoar la respectiva
accion penal; que, si bien en la practica jurisdiccional se solicita entre otros,
la resolucion judicial que aprobé la liquidacion de pensiones alimenticias
devengadas, esta no constituye un requisito de procedibilidad para iniciar
la accién penal; que, por consiguiente, no existe confusion o necesidad de
desarrollo jurisprudencial.

Sin embargo, en la Sentencia de la Casacion n.° 1977-2019-Lima Norte,
del 14 de julio de 2021, la Sala Penal Permanente, integrada por los
jueces superiores San Martin Castro, Sequeiros Vargas, Coaguila Chavez,
Torre Mufioz y Carbajal Chdvez, cambi¢ criterio sobre los requisitos de
procedibilidad en el delito de OAF:

Decimosexto. [...] para instar la accién penal en delitos de omision a la
asistencia familiar en la modalidad de incumplimiento de obligacién ali-
mentaria, la dependencia judicial que conoce la demanda de alimentos
debe remitir al Ministerio Publico las siguientes piezas: a) escrito de
demanda de alimentos, b) escrito de apersonamiento del demandado asi
como de aquellos donde hubiere sefialado domicilios real y procesal con
sus respectivas variaciones, si esto se hubiere dado, c) la sentencia y la
resolucion que la declara consentida o en defecto de esta ultima su ejecu-
toria superior, de ser el caso, d) la liquidacion de pensiones alimenticias
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devengadas, con la resoluciéon que la aprueba conteniendo el requeri-
miento conminatorio al demandado de su abono en determinado plazo,
bajo apercibimiento de remitir copias a la Fiscalia para la incoacién penal
por delito de omision a la asistencia familiar, e) la resolucion que hace
efectivo el apercibimiento advertido, y f) los respectivos cargos de noti-
ficacion al demandado con las resoluciones aludidas en los literales d) y
e), convergiendo estas en requisitos de procedibilidad. Ademas, [a] la Fis-
calia, segun cada caso en concreto —de considerarlo indispensable—, le
atafie acopiar otras piezas que considere pertinentes durante la investi-
gacion penal.

De acuerdo con la ejecutoria suprema citada, el fiscal debe adjuntar
a su requerimiento de incoacidén de proceso inmediato los documentos
que a continuacién enumeramos detalladamente, pues son requisitos de
procedibilidad en el delito de OAF-:

a) Escrito de la demanda de alimentos o el formulario de demanda de
alimentos para nifias, nifios y adolescentes, aprobado por la Resolucién
Administrativa n.° 331-2018- CE-PJ, del 19 de diciembre de 2018, o
copia certificada de la demanda de aumento, reduccion o prorrateo de
alimentos.

b) Escrito de apersonamiento del demandado u otro donde consigné
su domicilio real o procesal, con sus respectivas variaciones. Si no se
apersond al proceso, se debe adjuntar la resoluciéon que lo declard rebelde
o la copia certificada de la audiencia inica donde asistié el demandado
y consignd su domicilio real.

c) Sentencia y resolucidn que la declaré consentida o ejecutoriada. Si el
proceso no concluy6 con sentencia, se debe adjuntar la copia certificada
del auto que aprobé la conciliacion, la transaccidon extrajudicial o que
declar6 fundada la demanda del acta de conciliacion por alimentos.

d) Liquidacién de pensiones alimenticias devengadas con la resolucién
que aprobd la liquidacion y requirié al demandado su abono en deter-
minado plazo, bajo apercibimiento de remitir copias a la Fiscalia para la
incoacién penal por el delito de OAFE.

e) Resolucidn que hace efectivo el apercibimiento decretado.
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t) Cédulas de notificacion al demandado con la resolucién que aprobo y
requirio la liquidacion y la resolucion que hizo efectivo el apercibi-
miento decretado y remiti6 las copias certificadas al Ministerio Publico
para que proceda conforme con sus atribuciones.

Si el fiscal omite adjuntar las copias certificadas mencionadas, en la
audiencia tnica de incoacién de proceso inmediato, el juez de la inves-
tigacion preparatoria debe declarar improcedente el requerimiento fiscal
y devolver la carpeta fiscal al Ministerio Publico para que su represen-
tante recabe las copias certificadas del proceso civil de alimentos. A nivel
nacional, en los juzgados de paz letrados se debe implementar como buena
practica remitir de oficio las copias certificadas establecidas como requi-
sitos de procedibilidad en la Casacion n.° 1977-2019-Lima Norte, a fin de
evitar la demora de los procesos de OAF, donde prima el interés superior
de la nifia, el nifio y el adolescente.

3.2. Elementos del delito de OAF

Villavicencio (2006) considera que «En el tipo doloso de omisidn propia
se pueden distinguir tres elementos estructurales de la imputacion al
tipo objetivo: situacion tipica generadora del deber, no realizacion de la
conducta ordenada y capacidad para realizar la accién ordenada» (p. 656).

En esa linea, en el Acuerdo Plenario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116,
del 1 de junio de 2017, los jueces supremos en lo penal de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica establecieron como doctrina legal respecto a
los elementos objetivos del tipo penal lo siguiente:

15. [...] El delito de omision de asistencia familiar, por su propia configura-
cidn tipica, exige la previa decision de la justicia civil que se pronuncie
acerca del derecho del alimentista y de la obligacion legal del imputa-
do, de la entidad del monto mensual de la pension de alimentos y del
objetivo cumplimiento del pago, previo apercibimiento, por el deudor
alimentario. Es claro que tales elementos no son los nicos para fundar
el juicio de culpabilidad ni necesariamente determinan la imposicién de
una sentencia condenatoria —la posibilidad de actuar es esencial, pues
lo que se pena no es el «no poder cumplir», sino el «no querer cumplir»
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(STSE 1148/1999, de 28 de julio); es la consecuencia de la clausula
general de salvaguarda propia de los comportamientos omisivos, segiin
la cual solo comete un delito de dicha estructura quien omite la con-
ducta debida pudiendo hacerlo [...]—, pero son suficientes —vista la
correccion del juicio civil, y siempre que sea asi— para estimar en clave
de evidencia delictiva —y en principio— la admisién y procedencia del
proceso inmediato, que no lo es necesariamente para la condena (las
cursivas son nuestras).

La doctrina y la jurisprudencia nacional consideran la capacidad o
la posibilidad de actuar del imputado* como un elemento del delito
de OAF. Por ejemplo, en la Sentencia de Vista recaida en el Expediente
n.° 02945-2016-24-0401-JR-PE-01, los jueces superiores de la tercera sala
penal de apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa indica-
ron lo siguiente:

2.2.La Sala considera en atencién al principio de exhaustividad, respecto
al cuestionamiento que realiza el representante del Ministerio Publico,
que el A quo ha motivado debidamente la sentencia venida en grado
citando al profesor Queralt Jiménez y sustentando sus argumentos en
el Acuerdo Plenario n.° 02-2016/CIJ-116, mismo que expresamente
describe que el delito de omisién a la asistencia familiar, por su
propia naturaleza tipica, exige no solo la obligacion legal del imputado,

4 Al respecto, Mendoza (2018) —siguiendo la linea jurisprudencial del Acuerdo Ple-
nario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116— la denomina y conceptualiza como
«Posibilidad psicofisica del individuo para ejecutar la acciéon ordenada. No se ordena
lo fisicamente imposible. La obligacion esta referida a un autor en concreto y respecto
de sus reales posibilidades; la capacidad exigida debe ser compatible con la accién
ordenada, asi, no se trata de una capacidad difusa de accidn, sino una capacidad con-
creta compatible con la realizacion del mandato. Un principio central en los tipos
omisivos es que no se obliga mas alla de los limites de lo posible (ultra posse obligatur).
No se puede requerir racionalmente que se haga mas de lo mejor posible en deter-
minada situacion, por tanto, este es un componente central en los delitos omisivos y
determina que la imputacion concreta contenga una proposicion factica de la capaci-
dad que tenga el sujeto activo para que pueda cumplir materialmente con la conducta
ordenada» (p. 87).
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la entidad del monto mensual de la pension de alimentos y del objetivo
incumplimiento del pago, previo apercibimiento, por el deudor alimen-
tario. Sino también, necesariamente la posibilidad de actuar, pues lo
que se pena no es el «<no poder cumplir», sino el «no querer cumplir»;
es la consecuencia de la clausula general de salvaguarda propios de los
comportamientos omisivos, segun la cual se comete un delito de dicha
estructura.

La estructura tipica del delito de omisién propia [omision a la asis-
tencia familiar] tiene un aspecto objetivo (tipo objetivo) y un aspecto
subjetivo (tipo subjetivo). En el aspecto objetivo del tipo de omisién
propia se establecen tres elementos distintivos:

i) situacion tipica generadora del deber;

ii) no realizacién de la conducta ordenada,

iii) posibilidad psicofisica del individuo para ejecutar la accion

ordenada.

Sin embargo, en la ciudad de Huanuco —desde la reforma del proceso
inmediato por el Decreto Legislativo n.° 1194, que entr6 en vigencia el 29
de noviembre de 2015—, algunos fiscales y jueces implementaron como
buena practica el procedimiento de incoar y aprobar el proceso inmediato
por el delito de OAF, en mérito de las copias certificadas del proceso civil
de alimentos, sin realizar una diligencia preliminar que permita establecer
la posibilidad de actuar del imputado (elemento objetivo) y el dolo en su
conducta pasiva (elemento subjetivo), excepto recabar el certificado de
antecedentes penales, reporte de consultas de casos a nivel nacional y el
reporte de aplicacion del principio de oportunidad del imputado.

Este procedimiento —que, en nuestra opinidn, convertia a los fiscales
y los jueces en los trabajadores de la Mesa de Partes de los juzgados de
paz letrados—, se sustentaba en los siguientes argumentos: i) celeridad
para garantizar el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente;
ii) ausencia de complejidad o gravedad del proceso inmediato por OAF;
iii) las pruebas relacionadas a la culpabilidad se desarrollan en el juicio
oral y iv) el Acuerdo Plenario Extraordinario n.® 2-2016/CIJ-116 instaura
como doctrina legal que para estimar en clave de evidencia delictiva bastan
la admisién y la procedencia del proceso inmediato.
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En los argumentos expuestos se observa que prevalece la celeridad de
los procesos inmediatos por OAF sobre el debido proceso; no se toma en
cuenta la funcion de la teoria del delito’ y los presupuestos legales para
incoar y aprobar el requerimiento del proceso inmediato por OAF (el
articulo 446 del CPP exige como presupuestos que el delito sea de OAF y
que los elementos de conviccion acumulados sean evidentes). Respecto
a la doctrina legal del Acuerdo Plenario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-
116, se realiza una lectura superficial, omitiendo que dicho acuerdo
precisa que la correccion del juicio civil seria suficiente para la admision
y la procedencia del proceso inmediato, siempre que sea asi.

Ahora bien, si en el requerimiento fiscal no se han adjuntado elemen-
tos de conviccidn que evidencien la posibilidad de actuar del imputado
(elemento objetivo) y el dolo en su conducta pasiva (elemento subjetivo),
;como el juez de investigacion preparatoria podria aprobar el proceso
inmediato? Cabe subrayar que el escriba no comparte los fundamentos
citados precedentemente porque, al haberse omitido recabar, durante
las diligencias preliminares, los elementos de conviccion que evidencien
la posibilidad de actuar del imputado y el dolo en su conducta pasiva,
el juez de la investigacion preparatoria no podria aprobar el requeri-
miento de proceso inmediato por el delito de OAF, pues, segtn la Reso-
lucién n.° 5 recaida en el Expediente n.° 03240-2018-0-1201-JR-PE-01,
en la practica judicial se observan casos donde el imputado podria
i) haber sido diagnosticado con esquizofrenia o sufrido un accidente de
transito grave que lo imposibilitd para trabajar en el periodo liquidado;
ii) haber asumido la tenencia del menor alimentista en el periodo liqui-
dados; iii) haber cancelado directamente a la madre las pensiones alimen-
ticias devengadas; iv) haber estado recluido en el penal en el periodo

5 Al respecto, Villegas Paiva (2017), citando a Pablo Larsen, afirma que «[s]e le asigna
a la teoria del delito una funcién vinculada a la seguridad juridica, toda vez que la
aplicacion racional del derecho supone la eliminacién de la arbitrariedad en el
ejercicio del poder penal del Estado, para lo cual es ttil y necesario contar con un
sistema coherente que permita pautar de antemano las decisiones y que sirva para
“atar” al juez a la dogmatica, ya que el Estado de derecho no puede coexistir con
la vigencia del puro decisionismo, del arbitrio y de la discrecionalidad judicial»

(p. 20).
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liquidado; v) haber estado aislado en su domicilio sin trabajar por el
estado de emergencia sanitaria decretado por el Gobierno a causa de la
COVID-19 o vi) haber fallecido.

En estos casos practicos, si se aprobara el proceso inmediato en méri-
to de las copias certificadas remitidas por el juzgado de paz letrado, se
generaria la absolucion de los imputados en juicio por insuficiencia pro-
batoria o porque la accién penal se ha extinguido debido a la muerte del
imputado. Este procedimiento intensificaria el descontento de la pobla-
cién en la administracidn de justicia, ya que la madre alimentista com-
probaria que la celeridad procesal en el tramite del proceso penal por
OAF solo sirvié para absolver al imputado, pero no para obtener la tutela
jurisdiccional efectiva.

De suerte que esta problematica se encuentra superada con la Revision de
Sentencia NCPP n.° 154-2019-Lima, del 25 de noviembre de 2020, emitida
por los jueces supremos de la Sala Penal Permanente, quienes, entre las
cuestiones previas, han indicado que

Octavo. El tipo penal del delito de omision de asistencia familiar, previsto
en el articulo 149 del Cddigo Penal, exige para su configuracién los
elementos tipicos siguientes:

i. Sujeto activo, que corresponde a la persona que se ve obligada al pago de
una pension de alimentos fijada en una sentencia previa.

ii. Sujeto pasivo, que es la persona que tiene el derecho a que se le asista
con la pensién de alimentos.

iii. Situacidn tipica, referida a una resolucion que requiere el pago alimen-
tario, que nominalmente corresponde a la resolucion mediante la que se
requiere al obligado el pago de un monto liquidado devengado.

iv. Posibilidad psicofisica de realizar la conducta ordenada.

v. No realizacién de la conducta ordenada materializada en el comporta-
miento omisivo que se traduce en el incumplimiento de la obligaciéon
alimentaria fijada en la resolucién.

vi. Finalmente, el sujeto debe obrar con dolo para la realizacién de los
elementos del tipo objetivo, esto es, que conozca que esta incumpliendo
con la resolucién que lo vincula con el pago alimentario.
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A partir de la jurisprudencia citada, la Sala Penal de Apelaciones de
Huénuco ha cambiado de criterio respecto a la problematica materia
de andlisis, conforme se puede leer en los fundamentos de la Resolu-
cién n.° 8 (Huanuco, 18 de agosto de 2021), recaida en el Expediente
n.° 00415-2021-0-1201-JR-PE-02.

4. CONCLUSIONES

a) El delito de OAF fue incorporado en el ordenamiento juridico mediante
la Ley n.° 13906, promulgada el 24 de marzo de 1962 por Manuel
Prado Ugarteche, bajo el titulo de «Disposiciones y sanciones para los
que incumplan en prestar alimentos a un menor de 18 afos, o al mayor
incapaz, al ascendiente invalido, o al cdnyuge indigente no separado
legalmente».

b) El delito de OAF se ha incrementado progresivamente, llegando a cons-
tituir, desde la entrada en vigencia del proceso inmediato reformado, el
52.21 % de procesos judiciales a nivel nacional, que equivale a un total
de 4 000 907 procesos por OAE

c) Debido al aumento de la carga procesal, se han presentado varias
propuestas de despenalizacion del delito de OAF; el Poder Ejecutivo
acogio la propuesta de Pablo Sanchez Velarde, exfiscal de la Nacidn, a
través del Decreto de Urgencia n.° 008-2020, que modificé el articulo
2.6 del CPP, estableciendo la obligatoriedad de realizar —en despacho
tiscal— el acuerdo reparatorio por el delito de OAF antes de promover
la accidn penal.

d) Los jueces supremos de la Sala Penal Permanente, en la Casacién
n.° 1977-2019-Lima Norte y la Revisién de Sentencia NCPP n.° 154-
2019-Lima, han dispuesto los requisitos de procedibilidad y los ele-
mentos tipicos del delito de OAF, respectivamente.

e) Estas modificaciones normativas y jurisprudenciales han sido muy
importantes para el proceso penal por OAF, ya que garantizaron el
debido proceso de los imputados y disminuyeron la carga procesal de
los érganos jurisdiccionales; sin embargo, son insuficientes para desin-
centivar la comision del delito y reducir la carga procesal de la Fisca-
lia. Por ello, se debe modificar el articulo 566-A del Cédigo Procesal
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Civil, incorporando el apercibimiento de ordenarse la detencién del
obligado hasta por 48 horas, en caso de que incumpla el pago de la
liquidacion de pensiones alimenticias devengadas.

t) Estas modificaciones normativas y jurisprudenciales han logrado poner
fin al procedimiento exprés de algunos fiscales y jueces de incoar y
aprobar el proceso inmediato por el delito de OAF, en mérito de las
copias certificadas del proceso civil de alimentos que, en la practica,
los convertia en trabajadores de Mesa de Partes de los juzgados de
paz letrados.
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