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RESUMEN

El delito de omision a la asistencia familiar se configura cuando el deudor
alimentario omite cumplir con su obligacién de prestar alimentos establecida en
una resolucion emitida en un proceso civil. Para iniciar el proceso penal,
previamente se deben cumplir con los requisitos de procedibilidad fijados en la
ley civil. Esto es basicamente, en ejecucion de sentencia, se debe requerir al
deudor alimentario la cancelacion de la liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas que fueron aprobadas, bajo apercibimiento expreso de ser
denunciado penalmente. Esta medida se cumple por cada liquidacion de

pensiones de alimentos devengadas que sean aprobadas.

De iniciarse proceso penal, omitiendo cumplir con el requisito de procedibilidad,
genera la posibilidad de que la defensa del imputado o incluso el juez penal de
oficié, deduzcan lo que se denomina “Cuestion Previa”, cuyo efecto es la nulidad
de todo lo actuado en el proceso penal e incluso se retrotrae la etapa de

ejecucion del proceso civil para su correccion.

Considero que se estd dando una interpretacion errénea a la aplicacion de los
requisitos de procedibilidad en el proceso civil. La medida debe incluirse en un
Unico mandato de ejecucion, y de no darse cumplimiento al mandato, se debe
ordenar la ejecucion forzada de la sentencia. Este estadio, perdurard durante
toda la etapa de ejecucion del proceso civil, hasta el cese del estado de
necesidad de la acreedora alimentaria. Por dicha razén, bastara con aprobar la
liquidacion alimentos, y ante la evidencia delictiva proceder con la denuncia

penal, sin mas requisitos que su sola notificacion.

Con ello, se evitard que se siga desnaturalizando la etapa de ejecucién de los
procesos civiles y la vulneracién del principio de celeridad procesal, asi como, el

derecho a una tutela jurisdiccional efectiva del acreedor alimentario.

Consecuentemente, el presente trabajo de investigacion tiene como finalidad
determinar la cuestién previa en el delito de omision de asistencia familiar en el
Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu afio
2019y 2020.

Palabras clave: Cuestiébn previa, delito de omision de asistencia familiar,
requisitos de procedibilidad, principio de celeridad, derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.



ABSTRACT

The offense of omission of family support is committed when the obligor fails to
fulfill their obligation to provide support, as established in a resolution issued in a
civil process. To initiate the criminal process, the requirements for admissibility set
forth in civil law must first be met. Essentially, in the execution of the sentence, the
obligor must be required to cancel the payment of accrued support pensions that
have been approved, under the express threat of criminal prosecution. This
measure must be complied with for each approved payment of accrued support

pensions.

Initiating the criminal process without complying with the requirement of
procedurality generates the possibility for the defense of the accused or even the
criminal judge to raise what is called a "preliminary issue,” which results in the
nullification of all actions taken in the criminal process and even rolls back the

execution stage of the civil process for correction.

In my opinion, there is a wrong interpretation of the application of the requirements
for admissibility in the civil process. The measure should be included in a single
execution mandate, and if the mandate is not complied with, forced execution of
the sentence must be ordered. This stage will persist throughout the entire
execution stage of the civil process, until the end of the need of the food creditor.
For this reason, it is sufficient to approve the food liquidation, and in the face of
criminal evidence, proceed with the criminal complaint, without any further

requirements than its mere notification.

By doing so, we can prevent the distortion of the execution stage of civil
processes, the violation of the principle of procedural celerity, as well as the right
to effective judicial protection of the alimentary creditor. Consequently, the
purpose of this research is to determine the preliminary issue in the offense of
omission of family support in the Fifth Peace Court of San Juan de Lurigancho -
Chimua Headquarters in the years 2019 and 2020.

Key words: Preliminary issue, crime of omission of family assistance,
requirements of admissibility, principle of expeditiousness, right to effective judicial

protection.



INTRODUCCION

La familia constituye una de las instituciones fundamentales de la sociedad,
siendo este el primer lugar de contacto social y natural del ser humano. Para el
Derecho, la familia es una institucion que la comunidad y el Estado deben
proteger, al tratarse de institutos naturales y fundamentales para la sociedad. En
el transcurso de los afios, la institucion de la familia ha ido evolucionando de la
mano con el Derecho, creandose nuevas figuras juridicas conforme al desarrollo
social y estructural del concepto de familia. Del mismo modo, ante las
necesidades de la familia se han creado mecanismos legales que buscan
proteger a sus integrantes de posibles vulneraciones a sus intereses o derechos.
Un mecanismo creado ante la necesidad de recibir una prestacion de alimentos
para los integrantes de la familia es el derecho alimentario, o derecho a recibir

alimentos. Basado en la preservacion de la vida humana al interior de la familia.

A partir de la creacion del derecho alimentario, también se han suscitado
problemas con respecto al cumplimiento de este deber. En el tema en concreto,
la afectacion del derecho alimentario recae generalmente sobre el problema del
incumplimiento del deber de los padres de prestar alimentos a los hijos menores
de 18 afios. Esta situacibn ha desencadenado que los afectados o sus
representantes, recurran a un proceso civil para demandar al responsable del
incumplimiento de la prestacion de alimentos. Sin embargo, pese a que el
proceso civil se resuelva en favor de los afectados, cabe la posibilidad de que el

responsable continte incumpliendo el pago de los alimentos.

En estos casos, el acreedor alimentario 0 su representante pueden recurrir a la
via penal para denunciar por el delito denominado “omisién de la asistencia
familiar’, debido a que el incumplimiento de la obligacién alimentaria continua,

pese a existir un mandato judicial.

Para iniciar el proceso penal por delito de omisién de la asistencia familiar,
previamente se deben cumplir con los requisitos de procedibilidad fijados en la
ley civil. Esto es basicamente, en ejecucidbn de sentencia del proceso de
alimentos, se debe requerir al deudor alimentario la cancelacién de la liquidacion
de pensiones de alimentos devengadas que fueron aprobadas, bajo
apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente por el delito mencionado.
Esta medida se cumple por cada liquidacibn de pensiones de alimentos

devengadas que sean aprobadas.

La tramitacién se inicia luego de expedirse sentencia firme en el proceso de
alimentos, sobre la base de la propuesta de liquidacion de pensiones de
7



alimentos que formulan las partes. Seguidamente, el juzgado procede a realizar
el informe pericial de la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas,
computada desde el dia siguiente de la notificacién al obligado con la demanda.
Para su calculo, se incluye las pensiones de alimentos, los intereses legales, asi
como, lo ocurrido en el cuaderno de asignacion anticipada y los estados de
cuenta de la institucion financiera de la cuenta que se aperturé especificamente

para el pago de los alimentos.

Posteriormente, se corre traslado de la liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas al obligado. El cual tendré el plazo de tres dias para su observacion.
Vencido el plazo, con su observacion o sin ella el juez resolvera en un auto
motivado. En dicho auto, disponia tener por aprobadas la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas y apercibira al obligado con ser denunciado
penalmente por delito de omisién a la asistencia familiar, debido a su
incumplimiento. Si persiste el incumplimiento, a solicitud de parte se hara
efectivo el apercibimiento y remitira copias certificadas de las piezas pertinentes
del expediente de Alimentos al Ministerio Publico. Dicho acto sustituia la
formulacién de la denuncia penal por delito de omision a la asistencia
familiar. Lo expuesto esta regulado en el articulo 568 y 566-A del Cddigo

Procesal Civil.

El obligado debe tener pleno conocimiento del requerimiento de pago de las
pensiones de alimentos fijadas en la sentencia y el monto de las pensiones de
alimentos que adeuda. Asimismo, debe ser apercibido expresamente con ser
denunciado penalmente por delito de omisién a la asistencia familiar. Este acto,
constituyen los requisitos de procedibilidad que se exigen basicamente para el

inicio de la accion penal.

Los requisitos de procedibilidad para el inicio del proceso penal por delito de
omision a la asistencia familiar se encuentran regulados en el articulo 566-A del
Cadigo Procesal Civil. En dicho dispositivo legal se establece que, previamente a
la denuncia penal, una vez expedida sentencia firme, se debe requerir al
obligado el pago de las pensiones de alimentos bajo apercibimiento expreso de
ser denunciado penalmente. Asimismo, si el incumplimiento persiste, se remitira
copia certificada de la liquidacion de las pensiones de alimentos devengadas y
de las resoluciones respectivas al Fiscal Provincial Penal de Turno, lo que

sustituye a la denuncia penal.

Si el Fiscal decide formalizar la investigacion preparatoria, sin que se haya
cumplido con los requisitos de procedibilidad, genera la posibilidad de que la

defensa del acusado deduzca un medio técnico de defensa, denominado
8



“cuestion previa”.

La cuestion previa incide en la imposibilidad de la persecucion penal. Esto no
obedece a que haga desaparecer la presencia del delito, solo que no puede ser
objeto de un proceso penal. El auto que ampara la cuestion previa tiene un
caracter eminentemente procesal. Satisfecho el requisito de procedibilidad la

investigacion preparatoria podra reanudarse.

De amparar la cuestion previa en el proceso penal, conlleva a que se declare la
nulidad de todo lo actuado. Retrotrayendo incluso hasta el proceso de Alimentos
para la correccion del requisito de procedibilidad. Que en suma consiste en
volver apercibir al obligado con ser denunciando penalmente. Circunstancia que
genera un impacto negativo en la celeridad de los procesos (penal y civil) y en el

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de los acreedores alimentistas.

El proceso penal, podra reiniciarse luego que el requisito de procedibilidad sea
satisfecho. Es decir, que corregido el error y cumplida la condicion de
procedibilidad en la etapa de la ejecuciéon de sentencia del proceso de alimentos,

puede volverse a remitir copias certificadas al Ministerio Publico.

Estos requisitos de procedibilidad se deben cumplir por cada liquidacién de
pensiones de alimentos devengadas aprobadas. Por dicha razén se emite
innumerables mandatos de ejecucion con el requerimiento de pago y el
apercibimiento de ser denunciado penalmente e innumerables disposiciones que
ordenan la ejecuciéon forzada de la sentencia, que desnaturaliza la etapa de

ejecucion del proceso de alimentos.

Lo que impacta negativamente en la celeridad de los procesos de Alimentos en
su etapa de ejecucion y la consecuente vulneracion al debido proceso y el

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de la acreedora alimentaria.

Consideramos que, se esta dando una interpretacién errénea a la aplicacion de
los requisitos de procedibilidad en la etapa de ejecucion del proceso de
alimentos. La medida debe incluirse en un Unico mandato de ejecucion, en
donde se debe requerir el cumplimiento de la obligacion establecida en la
sentencia firme. Y de no darse cumplimiento al mandato, se debe ordenar la
ejecucion forzada de la sentencia. Este estadio, perdurara durante toda la etapa
de ejecucion del proceso de alimentos, hasta el cese del estado de necesidad de

la acreedora alimentaria.

Por dicha razén, encontrandose el proceso de alimentos en ejecucion forzada de
la sentencia, de debe eliminar loe requisitos de procedibilidad. Por tanto, bastara

con aprobar la liquidacién alimentos, y ante la evidencia delictiva el juez de oficio
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debera proceder con la denuncia penal, sin mas requisitos que su sola
notificacion. Es el juez civil al advertir la comisién de un delito de omision a la
asistencia familiar, debido a encontrarse impagas las liquidaciones de pensiones
de alimentos que sean aprobadas, de oficio deberd ordenar la remision de

copias certificadas al Ministerio Publico, sin mas tramite que su notificacion.

Sin que ello signifiqgue vulneraciéon del derecho de defensa del obligado
alimentario, puesto que, al ordenarse la ejecucion forzada de la sentencia, el
obligado ya tendrd conocimiento que su actuar es delictuoso. Ademas, es el
Ministerio Publico, como titular de la accién penal, quien al recibir la denuncia
informaré& al denunciado los cargos imputados en su contra, desde que es citado;
asimismo, le informara sobre sus derechos para que ejerza su defensa técnica y
material: También, podra instar a las partes a arribar a un acuerdo repertorio.
Finalmente, es el fiscal como titular de la accion penal, quien verificara si se
reine los elementos de tipo objetivo del delito omisivo, es decir, verificara que
ademas de la no realizaciébn de la conducta esperada, el obligado tenga la
capacidad psicofisica para cumplir con lo ordenado. De lo que se advierte, que
esta garantizado el derecho de informacion y de defensa del obligado
alimentario. Resultando por dicha razon irrelevante constantemente apercibirlo

con denunciarle en el proceso de alimentos.

En consecuencia, el presente trabajo de investigacién tiene como finalidad
determinar la cuestién previa en el delito de omisién de asistencia familiar, en el
Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — sede chimu afio
2019y 2020.

En ese sentido, en la presente investigacion se ha formulado la siguiente
pregunta que abarca el problema principal: ¢ Como se aplica la cuestion previa
en los casos de omision de asistencia familiar en el Quinto Juzgado de Paz
Letrado de San Juan de Lurigancho — sede Chimu, durante los afios 2019 y
20207?. Asimismo, producto de este problema se establecieron los siguientes
problemas especificos: ¢Cudles son las razones para modificar la cuestion
previa en el delito de omisibn de asistencia familiar? y ¢Cuéles son las
modificaciones por implementarse en la cuestion previa respecto al delito de

omisidn de asistencia familiar?

De esta forma, se establecié como objetivo principal el sefialar la aplicacion de la
cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar en el Quinto
Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu afio 2019 y
2020. Consecuentemente, se establecieron objetivos especificos como el

explicar las razones para modificar la cuestién previa en el delito de omision de
10



asistencia familiar; asi como explicar las modificaciones por implementarse en la

cuestion previa respecto al delito de omision de asistencia familiar.

Para poder lograr dichos objetivos, se realiz6 una investigacion cualitativa y de
nivel descriptivo, a través de la cual se realizo el analisis de resoluciones
judiciales, en especifico se analizaron 40 procesos judiciales de alimentos en
ejecucion del Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho —
Sede Chimu. La informacién de los procesos judiciales fue recopilada de manera

gue permitié arribar a las conclusiones expuestas en la investigacion.

En el capitulo I, se desarrollan los fundamentos tedricos de la investigaciéon
sobre todos los conceptos relacionados al delito de omisiébn de asistencia
familiar, asi como conceptos relacionados a la cuestion previa en el delito de
omision de asistencia familiar. En el capitulo Il se sefiala el problema, los
objetivos, la hipotesis y variables, en donde se desarrolla la descripcion de la

realidad problematica y la definiciéon del problema.

En el capitulo lll, se sefala el método, la técnica e instrumentos de la
investigacion aplicada para los objetivos de la investigacion; también se
desarrolla aspectos como el nivel, el tipo de investigacion, el enfoque, las
unidades a analizar. Asimismo, también se enfoca en el procedimiento de

muestreo como también los instrumentos usados.

En el capitulo 1V, se presentan los resultados obtenidos de las resoluciones
judiciales analizadas de los procesos de alimentos en ejecucion del Quinto

Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu.

Posteriormente, se realiza una contrastacion de los resultados obtenidos de los
procesos judiciales de alimentos con la hip6tesis planteado en la investigacion;
ademas, se desarrolla la discusion tedrica en base a los resultados obtenidos.
Cabe resaltar que los resultados obtenidos sirven para poder dar a entender de
una mejor manera la problemética existente referida a la demora y falta de
justicia debido al cumplimiento del requisito de procedibilidad para iniciar el

proceso penal por el delito de omision de asistencia familiar.

11



CAPITULO I: FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

1.1. Marco Histérico

En un inicio las personas afectadas por el incumplimiento de los deberes
alimentarios Unicamente podian accionar juridicamente por la via civil. Es decir,
no siempre el incumplimiento del deber de prestar alimentos tuvo una

consecuencia penal.

Segun Taboada (2018, pag. 101), el delito de abandono de familia fue
incorporandose a las legislaciones occidentales a partir de la segunda década
del siglo XX. Indica el autor que fue recién en Francia, en el afio 1924, en donde
se penalizd por primera vez esta conducta calificada como “abandono de
familia”.

En el Perd, el antecedente normativo fue la Ley 13906, llamada “ley de
abandono de familia”, de fecha 24 de enero de 1962. El articulo 1 de la ley
mencionada, incorporo el delito de incumplimiento de obligacién alimentaria por
primera vez en el Perd, emitiendo disposiciones y sanciones para los que
incumplan en prestar alimentos a un menor de 18 afios, o al mayor incapaz, al
ascendiente invalido o al conyuge indigente no separado legalmente. Segun lo
dispuesto por la Ley mencionada, la accion penal correspondia a las personas
enumeradas en el tercer acapite del articulo 75 del Cédigo de Procedimientos
Penales, esto es, el agraviado, sus ascendientes, descendientes, conyuge,
parientes colaterales dentro del cuarto grado y afines dentro del segundo, padres

o hijos adoptivos, tutores o curadores. La accién se iniciaba a pedido de parte.

En efecto, previamente a la promulgacién de la Ley N° 13906, el ordenamiento
juridico no regulaba las conductas de omisién a la asistencia familiar. Asi, por
ejemplo, en el Cdodigo Penal de 1924 no se encontraba regulada la omisién a la
asistencia familiar; sino que, respecto a los deberes de la familia, solo se
regulaba los delitos de adulterio, los matrimonios ilegales, la supresion y

alteracion del estado civil y a la sustraccion de menores.

De esta manera, se omitid hacer referencia al incumplimiento del deber de
prestar alimentos en la regulacién penal de 1924. Por lo que, fue Gnicamente a
partir del afio 1962 en que se incorpora por primera vez el delito de omisién de

asistencia familiar en la legislacién peruana mediante la Ley N° 13906.

Ciertamente, la mencionada regulacion se realiza a partir de las exigencias
sociales, es decir, de la realidad social, que demostraba que estas conductas
resultaban muy graves para los intereses de los menores o alimentistas. Por ello,

12



frente a la constante vulneracion del derecho a tener alimentos, se promulga una
norma que penaliza el incumplimiento del deber de asistencia familiar, con la

finalidad de sancionar y reducir este tipo de conductas en la sociedad.

Luego de la regulacion juridica que sancionaban las conductas de omision a la
asistencia familiar, en relacion con el incumplimiento del pago de alimentos, El
Cddigo Penal, Decreto Legislativo 635, del 08 de abril de 1991, desde su
vigencia, ha mantenido intacta la misma proposicion normativa. Asi, en el
articulo 149, se tipifica el delito de omision de asistencia familiar. Con sus
circunstancias agravantes. A diferencia de su antecedente legal, el articulo en
comentario ha regulado el delito de incumplimiento de obligacion alimentaria
como delito de persecucion publica, cuyo ejercicio le corresponde al Ministerio

Publico. El mencionado articulo dispone lo siguiente:

Articulo 149.- Omision de prestacion de alimentos

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece
una resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afios, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a

cincuenta y dos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacién 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 lesién grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, yno

menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte.

En cuanto al proceso penal en que se ventilaba el delito de Omision a la
Asistencia Familiar, segun San Martin Castro (2003, pag. 1244) “Inicialmente el
Cddigo de 1940, contemplo un Unico proceso ordinario para toda clase de
delitos”...(..) Empero, la politica de aceleracion del procedimiento penal desde el
afio 1968 optd por la via de crear un segundo procedimiento para los delitos,
mas simplificados y radicados en delitos de menor entidad” Agrega San Martin
Castro que, “inicialmente a través del Decreto Legislativo 17110, del 08 de
noviembre de 1968, el procedimiento comun ordinario, estaba destinado a todos

los delitos salvo siete”.

Efectivamente con la entrada en vigor del Decreto Legislativo 17110, del 08 de
noviembre de 1968, se establecio el proceso sumario, que procuro una rapida
administracién de justicia, con una instruccion cuyo plazo solo duraria 90 dias

improrrogables, en donde los jueces instructores que investigaban el delito,
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sentenciaban también. Dicha norma solo detall6 siete delitos para tramitarse bajo
sus alcances, tales como, los delitos de abandono de familia, matrimonio ilegal,
delitos contra la vida el cuerpo y la salud cometidos por negligencia, seduccion,
dafios, usurpacion, abigeato, especulacion, acaparamiento, agio y usura. Solo

estos delitos, se tramitarian con esta modalidad de procesos.

Posteriormente con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 124, del 15 de
junio de 1981, se regula con mayor precision los procesos Sumarios,
detallandose que los jueces de primera instancia conocerian los procesos
sumarios y sentenciarian con arreglo a este decreto legislativo, que la instruccion
se sujetar a las reglas establecidas para el procedimiento ordinario, siendo su
plazo de sesenta dias, a peticiéon del fiscal o cuando el juez lo considere
necesario, este plazo podra prorrogarse. Asimismo, se ampliaron los delitos que
debian tramitarse bajo los alcances de este proceso, precisandose cada uno de
los delitos. Se menciona que, entre otros, se tramitaran los delitos contra la
familia, que incluye los de abandono de familia tipificados en la Ley 13906 ( Ley
con la cual se incorpora por primera vez el delito de omision a la asistencia

familiar en la legislacion peruana).

Con la entrada en vigor del Decreto Ley 26147, del 24 de diciembre del1992, que
modifica el Decreto Legislativo 124, se continuaron ampliado los delitos que se
tramitarian bajo los alcances del proceso Sumario, pero con mayor precision la
ubicacion en el Cédigo Penal de los delitos. Es decir, en el caso de los delitos
contra la familia, se indica entre otros, “los delitos de Omision de asistencia

familiar, sefalados en el capitulo IV, Titulo Ill, Libro Segundo®

Por su parte la Ley 26689, del 30 de noviembre de 1996, Unicamente se encargo
de fijar los delitos que se tramitarian bajo los alcances del proceso ordinario,
indicandose que los demas delitos que aparecen en el Codigo Penal (entre ellos
los delitos contra la Familia), se tramitarian bajo los alcances del proceso

sumario.

Con la entrada en vigor del Decreto Legislativo N° 957, Cddigo Procesal Penal
del 29 de julio del 2004, los delitos de omisiébn a la asistencia familiar se
tramitaron bajo los alcances del proceso comuin, con sus tres etapas de
Investigacion preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento. No obstante,
mediante, el Decreto Legislativo 1194, del 29 de agosto del 2015, Decreto
Legislativo que regula los procesos inmediatos en casos de flagrancia y modifica
la seccion | del Libro Quinto del Codigo Adjetivo, y se dispuso que los delitos de
omisién a la asistencia familiar serdn tramitados bajo la forma de proceso

inmediato, a solicitud del Ministerio Publico, al modificar el art 446 del Cddigo
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citado.

Al respecto del proceso inmediato, San Martin Castro (2020, pag. 1121 y 1125)
sostiene que: “este proceso se concentra en los primeros momentos de la
investigacion preparatoria, en especial en la subfase de las diligencias
preliminares, y se elimina la etapa intermedia- por tanto, la caracteristica
definitoria de este proceso es su celeridad, consecuencia del recorte de la
actividad probatoria por falta de necesidad de la misma”.(..)"Para su incoaciéon no
se requiere la incoacién del imputado, solo que el fiscal — y s6lo él- inste este
procedimiento al juez de investigacion preparatoria”. (..) El requerimiento fiscal
se presenta, como minimo, luego de culminar las diligencias preliminares — antes
de la formalizacion de la investigacion preparatoria- o en su defecto, como plazo
maximo, hasta antes de los treinta dias de formalizada esta. Es un plazo de

caducidad, que una vez vencido ya no corresponde instalarlo”.

Respecto de los procesos sobre omision a la asistencia familiar, una vez
remitidos las copias certificadas del expediente sobre alimentos al Ministerio
Publico, y realizadas las diligencias en la etapa de investigacion preliminares
correspondientes, el Fiscal podra presentar al Juez de Investigacion
preparatoria, su requerimiento de incoacion de Proceso Inmediato. Que se
resolvera en la audiencia respectiva, Pronunciado la decisién que dispone la
incoacion de proceso inmediato, el Fiscal procede a formular su acusacion
dentro del plazo de 24 horas. Recibido la acusacién del Fiscal el Juez de
Investigacion Preparatoria lo remitira al Juez Penal Unipersonal competente para
gue dicte acumulativamente el auto de enjuiciamiento y el auto de citacion a
juicio. Debido a que por la forma del proceso no cuenta con la etapa intermedia.
Realizada la audiencia de juicio oral, el Juez emitird sentencia (Cédigo Procesal

Penal, art. 446 y siguientes) .

En cuanto a los antecedentes normativos de la cuestidén previa, como medio de
defensa técnico, De la Cruz (2022- pag. 62-63) sostiene que, en el Cédigo de
Procedimientos en Materia Criminal de 1920, se regulaba de manera general en
su articulo 5 denominandole “excepciones”. Agrega el autor, que su deduccion

debia hacerse bajo la figura de excepciones.

Posteriormente el texto original del Cédigo de Procedimientos Penales, vigente a
partir del 18 de marzo de 1940 por disposicion de la Ley 9024 que lo promulga,
en su articulo 4 también regulo los medios técnicos de defensa, pero en forma
genérica bajo la denominacion de “Cuestiones”. Es decir, no se diferenciaban los

medios técnicos de defensa.
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Mediante el Decreto Ley 21895, publicado el 03 de agosto de 1977, que modifica
varios articulos del Cdodigo de Procedimientos Penales, entre ellos sus articulos
4 y 5, estableciendo la distincion de los conceptos de cuestiones previas y
prejudiciales, indicandose respecto del primero Gnicamente cuando no concurren
algun elemento de procedibilidad y respecto de la cuestién prejudicial para

establecer el caracter delictuoso del hecho imputado.

Al respecto, De la Cruz (2022- pag. 65) sostiene que: "recién en agosto del 1977,
al promulgarse el Decreto Ley 21895 donde se fijé claramente los parametros,
conceptos y diferencias entre las cuestiones previas y que sobre todo, ya fueron
de aplicacion inmediata, con la cual se llené un vacio existente, dandoles sus
caracteristicas particulares, en donde ademas el legislador las limit6 a un
aspecto netamente formal, modificando de esta manera el original articulo 4 del
Cddigo de Procedimientos Penales. Finalmente, en cuanto a textos que entraron
en vigencia, tenemos el Decreto Legislativo 126, publicado en junio de 1981, que
modifico sustancialmente el citado articulo 04 del Cddigo Adjetivo antes
mencionado, donde conceptualiza lo que es la cuestion previa y la prejudicial,
describiendo su trdmite y los efectos que origina en caso sean declaradas

fundadas”.

Al respecto, efectivamente mediante el Decreto Legislativo N° 126 publicado el
15 de junio de 1981, nuevamente se modific6 el articulo 4 del Codigo de
Procedimientos Penales, fijandose la tramitacién y efectos de la Cuestion Previa,

indicandose lo siguiente:

“Las Cuestiones Previas proceden cuando no concurre un
requisitode procedibilidad y pueden plantearse en cualquier
estado de la causa o resolverse de oficio. Si se declara
fundada, se anulara lo actuado dandose por no presentada

la denuncia”.

De la Cruz (2022 - pag.66) precisa que: El Cdédigo Procesal Penal de 1991-
Decreto Legislativo N° 638, como el proyecto del Cédigo Procesal Penal del afio
1995, lo sanciona en sus articulos 5 y 6, normativa que no entro en vigencia,
hasta que hemos llegado al actual Cddigo Procesal Penal, Decreto Legislativo
957, del 29 de julio del 2004”.

Bajo este contexto, y considerando el antecedente normativo, en el Cadigo
Procesal Penal — Decreto Legislativo 957- del 29 de julio del 2004, se establece
la regulacién de la cuestion previa, en los incisos 1 y 2 del articulo 4°, el cual

sefala lo siguiente:
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Articulo 4.- Cuestion previa
1.La cuestibn previa procede cuando el Fiscal decide

continuar con la Investigacion Preparatoria omitiendo un
requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la Ley.
Si el 6rgano jurisdiccional la declara fundada se anulara lo
actuado.

2.La Investigacion Preparatoria podra reiniciarse luego que

el requisito omitido sea satisfecho.

En cuanto al tramite del medio técnico de defensa, en el articulo 7 del
mencionado cédigo adjetivo, se precisa que los medios técnicos de defensa,
entre ellos, la cuestiéon previa, se plantea cuando el fiscal haya decidido continuar
con la investigacion preparatoria sin que se haya dado cumplimiento a los
requisitos de procedibilidad. Se establece también, que podra formularse en la
etapa intermedia en la oportunidad fijada por ley. El articulo 352.3 del Cddigo

adjetivo citado establece que:

“ 3. De estimarse cualquier excepcion o medio de defensa,
el Juez expedira en la misma audiencia la resolucion que
corresponda. Contra la resolucion que se dicte, procede
recurso de apelacion. La impugnaciéon no impide la

continuacion del procedimiento”.

Asimismo, podran ser planteados por el investigado o declarados de oficio por el

juez penal.

Ademas, cuando se trate de delitos cuya tramitacion se sujeta a los alcances de
proceso inmediato, como en el caso de delito de omision a la asistencia familiar,
la cuestidon previa podra planearse en la audiencia de juicio inmediato segin lo
establece el articulo 448.3 del Codigo Procesal Penal. En donde se indica lo

siguiente:
Articulo 448: Audiencia Unica de Juicio Inmediato

3. Instalada la Audiencia, el fiscal expone
resumidamente los hechos objeto de la acusacion, la
calificacion juridica y las pruebas que ofrecera para su
admision, de conformidad con lo establecido en el articulo
349. Siel Juez Penal determina que los defectos formales
de la acusaciénrequieren un nuevo analisis, dispone su
subsanacion en la misma audiencia. Acto seguido, las
partes pueden plantear cualquiera de las cuestiones
17



previstas en el articulo 350, en lo que corresponda.

Articulo 350: Notificacidn de la acusacion y objecion de los

demas sujetosprocesales

1. La acusacion sera notificada a los demas sujetos

procesales. En el plazo de diez dias éstas podran:

b) Deducir excepciones y otros medios de defensa,
cuando no hayan sido planteadas con anterioridad o se
funden en hechos nuevos;

Finalmente, en cuanto a los requisitos de procedibilidad, que son el sustento de
la Cuestiobn Previa, se debe precisar que el articulo 8° de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado,
ratificada por el Perl el 5 de agosto de 1979, sefala que: “Las cuestiones
previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con motivo de una
cuestion principal no deben resolverse necesariamentede acuerdo con la ley que
regula esta ultima”. Lo que resulta relevante, puesto que el articulo 55° de la
Constitucién Politica del Estado, establece que los tratados celebrados por el
Peru y en vigor forman parte del derecho nacional. En consecuencia, la propia
convencidon nos direcciona a que los requisitos de procedibilidad no
necesariamente pueden estar inmersas en la legislacién penal, puesto que,

podrian estar inmersas en otras legislaciones como el Derecho Civil.

Al respecto, los requisitos de procedibilidad para la incoacion penal del delito de
Omision a la asistencia familiar se encuentran determinados en el articulo 566-A
del Cdodigo Procesal Civil, articulo que fue incorporado mediante la Ley 28439,
“‘Ley que simplifica las reglas del proceso de alimentos”, publicada con fecha 28
de diciembre del 2004. Antes de la entrada en vigor del citado articulo, los
afectados por la omisiébn de las obligaciones alimentarias, debian acudir
directamente ante el Ministerio Publico, solicitando previamente las copias
certificadas del expediente al juzgado de alimentos, que anexaban a su denuncia

penal ante la Fiscalia.

Entonces, los requisitos de procedibilidad para la formulacién de la denuncia
penal por delito de omisién a la asistencia familiar , sin cuyo cumplimiento se
podria incoar la accion penal para estos delitos, se encuentran determinados en
el articulo 566-A del Caodigo Procesal Civil, incorporado por la Ley 28439, seguln
el texto siguiente:

Articulo 566-A.- Apercibimiento y remisién al Fiscal:
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“si el obligado, luego de haber sido notificado para la
ejecucion de la sentencia firme, no cumple con el pago
de los alimentos, el Juez a pedido de parte y previo
requerimiento a la parte demandada bajo
apercibimientoexpreso, remitir4 copia certificada de la
liquidacion de 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 tramite de

interposicién de la denuncia penal’.

A partir de la entrada en vigor del articulo mencionado se requiere para la
incoacion del proceso penal por delito de omisién de la asistencia familiar, que
previamente se requiera al obligado el pago de la obligaciéon fijada en la

sentencia firme, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente.

El articulo mencionado nos ubica en la etapa de ejecucion del proceso de
Alimentos. La Etapa de ejecucion de todos los procesos civiles se encuentran
regulados en el Capitulo V del Codigo Procesal Civil, que a partir de la vigencia
del Decreto Legislativo 1069, de fecha 26 de julio del 2008, se cambid la
denominacion del Titulo V del Cédigo Procesal Civil, como “Proceso Unico de
Ejecucién”, asimismo, con dicha norma se dispone modificar e incorporan

diversos articulos en sus capitulos | al V, del mencionado Titulo.

En el Titulo V del CPC mencionado, se desarrolla el proceso de ejecucién de los
titulos ejecutivos de naturaleza Judicial, como, por ejemplo, las sentencias
judiciales firmes, entre otros. Precisandose que es competente para conocer
este titulo ejecutivo, el juez de la demanda. Que sélo podra formularse
contradiccién al mandato de ejecucion si se alega cumplimiento de lo ordenado o
la extincion de la obligacion, que se acredite con prueba instrumental. Que la
contradiccién que se sustente en otras causales sera rechazada liminalmente
por el juez, siendo esta decisién apelable con efecto suspensivo. (No obstante,
sera sin efecto suspensivo cuando se trate de procesos de alimentos ). Si ho se
formula contradiccion o es rechazada, el juez expedira un auto sin mas tramite,
ordenando llevar adelante la ejecucién forzada. Lo expuesto se encuentra
regulado en los articulos 688, 690, 690-B, 690-C, 690-D ultimo parrafo, 690-E del
C.P.C, modificado por la ley mencionada.
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1.2. Marco Tedrico

1.2.1. El delito de omisién de asistencia familiar

El primer concepto importante para el desarrollo de la presente investigacion es
el concepto de la familia. Esta institucion constituye uno de los grupos

fundamentales en los Estados, debido al desarrollo del ser humano.

Chunga (2019, pag. 22) senala que: “la familia supone una comunidad de
personas, vinculadas por consanguinidad y por vinculos de afectividad. Indica el
autor que no solo abarca a la familia “nuclear”, en la que la pareja vive en union
con sus hijos, sino también otras familias nominadas “extensas”, en que ademas
de las parejas casadas, o0 convivientes y sus hijos, viven otros parientes, bien en
el mismo hogar, o bien en contacto intimo y continuo”. Ademas, sefala que: “la
familia mas que una definicion juridica es un concepto sociol6gico que se regula
juridicamente en atencién a la trascendencia social que supone. Y si bien la
Constitucién reconoce tanto al matrimonio como a la familia, la regulacién
especifica de tales como institucién socio juridica viene dada por el derecho civil,
gue expone los derechos y deberes de cada uno de sus miembros poniendo

énfasis en aquellos que merece mayor proteccion: los hijos”

Para resguardar las necesidades de la familia, se han creado mecanismos
legales que buscan proteger a los integrantes de la familia de posibles
vulneraciones a sus intereses o derechos. Entre ellos, un mecanismo creado
ante la necesidad de recibir una prestacion debida de alimentos en la familia es
el derecho alimentario, o derecho a recibir alimentos, basado en la preservacion

de la vida humana al interior de la familia.

Al respecto Taboada Pilco (2019, pag. 36), respecto del derecho alimentario al

interior de la familia, sefiala lo siguiente:

“El derecho a los alimentos es la facultad juridica que tiene
una persona denominada acreedor alimentario, para exigir a
otra, esto es, al deudor alimentario, lo necesario para vivir
como consecuencia del parentesco consanguineo, del
matrimonio, del divorcio y de determinados casos, del
concubinato. Por consiguiente, los alimentos suponen
proporcionar la asistencia debida para el adecuado sustento
de una o varias personas por disposicion imperativa de la

”

Ley

Asimismo, Placido (2002, pag. 349), sefala que “La ley impone la obligacién

20



alimentaria por diversos motivos, aunque basado en el mismo fundamento ético:
El deber de asistencia y de solidaridad para la conservacion de la persona. asi
en el art. 474 del Codigo Civil, la obligacién alimentaria se atribuye entre

personas por razén del parentesco”.

De lo expuesto se puede observar que, los alimentos se basan en la
preservaciéon de la vida humana, surgiendo un deber moral producto del
parentesco, frente a aquellas personas que requieren de elementos basicos e

indispensables para sobrevivir.

En materia internacional existe regulacion en relacién con el derecho alimentario
o derecho a recibir alimentos, las mismas que a partir del articulo 55° y la cuarta
disposicion final y transitoria de la Constitucion, formarian parte del derecho
nacional. Por ende, serian de aplicacion vinculante en nuestro ordenamiento
juridico. Entre los instrumentos internacionales aplicables al derecho alimentario
se encuentra la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) del afio
1948; el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966; y la Convencién Sobre los Derechos del Nifio (CDN) del afio 1989.

Segun el articulo 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, “todo
individuo tiene derecho a la vida, libertad, y seguridad de su persona”. Estos
derechos estarian implicitos en la garantia de recibir una pensién de alimentos
frente a un estado de necesidad. El estado de necesidad de personas
vulnerables, como el caso de un menor de edad, una persona con discapacidad
o personas de la tercera edad. Quienes, deben recibir los elementos necesarios
e indispensables para el desarrollo humano o para su supervivencia. Los
derechos antes mencionados permitirian que toda persona tenga una vida digna.
Lo cual implica también la importancia del derecho a recibir alimentos para un
desarrollo integral del ser humano en ambitos como la salud, educacién, vestido,

vivienda, entre otros.

Adicionalmente, el inciso 1 del articulo 25° de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos refiere que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure a él y a su familia la salud y el bienestar. Lo cual
incluye especialmente la alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y

Servicios necesarios.

En relacion con el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, aprobado por el Pert en 1978, reconoce el derecho alimentario en el
articulo 11 inciso 1, al sefalar que: “Los Estados parte del presente Pacto

reconocen el derecho a toda persona a un nivel de vida adecuado, para si y su
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familia, incluso alimentacion, vestido, vivienda adecuados y una mejora continua
de las condiciones de existencia”, que sean adecuados para el desarrollo integral

del beneficiario de la prestacion de alimentos.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados deben
reconocer derechos especificos. Tales como el derecho a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (articulo 27°
inciso 1 de la CDN). Asi, los Estados parte de dicha Convencion deberan
reconocer una serie de derechos en favor de los nifios, con el propésito de
garantizar un nivel de vida adecuado. Con lo cual se establece la obligacion de

establecer medidas que garanticen el acceso a una pensién alimentaria.

En el Perq, los Alimentos se encuentra regulado en el articulo 472° del Cédigo

Civil, que sefala:
Articulo 472.- Nocion de alimentos.

“Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el
sustento, habitaciéon, vestido, educacion, instruccién y
capacitacion para el trabajo,asistencia médica y psicolégica
y recreacioén, segun la situacién y posibilidades de la familia.
También los gastos del embarazo de la madre desde la

concepcion hasta la etapa de postparto”.

De igual manera, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 92° definea

los alimentos sefialando:

Articulo 92.- Definicion.

“Se considera alimentos a lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, educacién, instruccidn y capacitacion
para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y
recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos
del embarazo de la madre desde la concepcién hasta la

etapa de postparto’.

En las citadas regulaciones del concepto de alimentos, se advierte los criterios
esenciales en el derecho alimentario. El derecho alimentario no debe ser
entendido Unicamente como el derecho a recibir una prestacién en el sentido de
supervivencia, sino que el derecho alimentario debe ser interpretado a partir de
la solidaridad humana dirigida a los parientes préximos. Ello implica el deber
natural de asistencia familiar por los responsables de satisfacer el derecho

alimentario.
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El derecho de pedir alimentos es intrasmisible e irrenunciable. Es decir, no se

puede trasmitir a terceros, no se puede renunciar al derecho de recibir alimentos.

En cuanto al deber de prestar alimentos. Segun Placido (2002, pag. 349) “La ley
impone la obligacion alimentaria por diversos motivos, aunque basada en un
mismo fundamento ético: el deber de asistencia y de solidaridad para la

conservacién de la persona”.

Al respecto, la obligacion de prestar alimentos por motivos de parentesco se
encuentra regulada en el articulo 474 del Cédigo Civil. Se establece la obligacion
reciproca entre conyuges, ascendentes, descendentes y hermanos”. Es decir, la
obligacion alimentaria se genera por razones de parentesco. No obstante,
cuando sean dos 0 mas los obligados a prestar alimentos, se prestan en primer
lugar por el conyuge, a falta de este por los descendientes, sin ellos, los
obligados seran los ascendientes, y si el acreedor alimentario careciera de todos
los parientes mencionados, los obligados seran los hermanos. Entre los
descendientes y los ascendientes se reguila la gradacion por el orden en que
son llamados a suceder, es decir del mas préximo al mas remoto, por ejemplo,a
falta de padres, los obligados a prestar alimentos seran los abuelos. Lo expuesto

lo regulan los articulos 475 y 476 del Cadigo Civil.

En el ordenamiento juridico peruano, existen dos partes fundamentales en la
relacion de la prestacion de alimentos, primero, se encuentra el alimentista o
acreedor alimentario, a quien beneficiaran los alimentos por encontrarse en un
estado de necesidad o situacion de desarrollo humano o crecimiento. Segundo,el
deudor alimentario o el obligado a prestar alimentos, quien se encuentra con la

capacidad economica suficiente para cumplir con su obligacion alimenticia.

La prestacion debida de los alimentos estar4 a cargo del deudor alimentario,
quien debera satisfacer las necesidades primordiales del acreedor alimentario de
acuerdo con su capacidad econOmica. Es decir, debe prestar alimentos de

acuerdo con sus posibilidades econémicas.

A partir de la creacion del derecho alimentario, también se han suscitado
problemas con respecto al cumplimiento de este deber. En el tema en concreto,
la afectacion del derecho alimentario recae generalmente sobre el problema del
incumplimiento del deber de los padres de prestar alimentos a los hijos menores
de 18 afos. Por regla general, es mas frecuente el incumplimiento de la
obligacién alimentaria de los padres hacia los hijos menores de edad, lo cual
repercute negativamente en su calidad de vida y en las condiciones favorables

para su desarrollo y crecimiento. También, existen casos como el incumplimiento
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de la obligacion de prestar alimentos a hijos mayores de dieciocho afios, cuando
se encuentran cursando estudios con éxito de un oficio o profesién. En otros
casos, cuando los hijos mayores de edad tengan alguna incapacidad fisica o
mental debidamente comprobada, y no se les brinde alimentos (articulo 424 y
473° del Codigo Civil). Esta situacion ha desencadenado que los afectados o su
representante recurran a un proceso civil para demandar al responsable del

incumplimiento de la prestacion de alimentos.

En el proceso civil, se fijara la obligacion de alimentos atendiendo a las
necesidadesde quien los pide y a las posibilidades del que debe darlos. Segun
Placido (2002, pag. 352), “laobligacion alimentaria se regula sobre la base de la
necesidad del que los pide yen funcién de las posibilidades econdmicas del que
debe satisfacerlas, ya que los alimentos no podran exigirse en desmedro de las
propias necesidades del demandado”. Lo expuesto se encuentra regulado en el
articulo 481 del Cddigo Civil que establece “ Los alimentos se regulan por el juez
en proporcion a las necesidadesde quien los pide y a las posibilidades del que
debe darlos, atendiendo ademas a las circunstancias personales de ambos,

especialmente a las obligaciones quese halle sujeto el deudor”.

Respecto de la capacidad econ6mica del obligado, Placido ( 2002, pag. 353),
sostiene que: “las posibilidades econdémicas estan referidas a los ingresos del
obligado a dar alimentos. La carga de probar los ingresos del obligado, pesa en
principio sobre el que reclama los alimentos, sin embargo, no se exige investigar

rigurosamente el monto de los ingresos — art 481 del Codigo Civil”.

No obstante, no seria posible exigir el cumplimiento del pago a una persona con

incapacidad econémica insuficiente para cubrir el monto requerido de alimentos.

En consecuencia, a fin de determinar que efectivamente ocurrid un
incumplimiento del pago, es necesario fijar la capacidad econémica del obligado
a cumplir con la prestacion de alimentos. Es decir, tener conocimiento que no
padece de ninguna incapacidad fisica o0 mental, y que por el contrario ostenta una

profesién o oficio,o que cuenta con rentas que le producen ingresos, etc.

Con respecto a probar las necesidades del acreedor alimentista bastara con
acreditar la minoria de edad, con su partida de nacimiento. En el caso de
mayores de edad, bastara el certificado médico que acredite su incapacidad
fisica o mental: en el caso que estudie, si es mayor de edad, deberdacreditar su
estado de necesidad con los respectivos certificados de estudios, que acrediten

que estd siguiendo un oficio o profesion con éxito.

En cuanto a las restricciones en recibir la prensién de alimentos, el art. 473 del
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Cddigo Civil, indica que el mayor de dieciocho afios sélo tendra derecho a
percibir una pension de alimentos, cuando no se encuentre en aptitud de atendera
su subsistencia, por causas de incapacidad fisica o mental, debidamente
comprobadas. No obstante, si la causa que lo redujo a ese estado fue su propia

inmoralidad, s6lo podra exigir lo estrictamente necesario para subsistir.

De igual forma la pension de alimentos estara restringida para el indigno de
suceder o que pueda ser desheredado por el deudor de los alimentos, por causas
gue no puede exigir sino lo estrictamente necesario para subsistir, conforme a lo

regulado en el articulo al articulo 485 del Cddigo Civil.

Cuando se trate de ascendentes (padres, abuelos, etc.), esta restriccion no sera
aplicable, segun lo establecido en el ultimo péarrafo del articulo 473 del Codigo
Civil.

Los alimentos en el proceso civil se fijan en la sentencia que tenga la calidad de

cosa juzgada formal (con sentencia de vista o0 se haya declarado consentida).

Se debe precisar que la sentencia de alimentos no produce cosa juzgada
material. Por cuanto, puede ser modificada posteriormente, en otro proceso de
aumento o reduccion de alimentos, segun aumenten o disminuyan las
necesidades del acreedor alimentario, o cuando aumenten o disminuyan la

capacidad economica del deudor alimentario ( art. 482 del Cadigo Civil).

No obstante, pese a que el proceso civil se resuelva en favor de los afectados,
cabela posibilidad de que el responsable continde incumpliendo el pago de los
alimentos. En estos casos, el acreedor alimentario o su representante pueden
optar por el proceso penal, ante la renuencia del responsable a cumplir con el

pago de una pensién de alimentos.

Por tanto, para iniciar un proceso penal, previamente debe existir un proceso civil
en el cual un juez debe precisar mediante una sentencia firme de condena, el
pago de un monto de pensién de alimentos que debe cumplir el obligado. Dicho
monto de las pensiones de alimentos se debe fijar, teniendo en cuenta las
necesidades del acreedor alimentario y las posibilidades econémicas del deudor

alimentario.

En materia penal, resulta relevante la capacidad econémica del enjuiciado por el
incumplimiento de los alimentos, a fin de verificar si existi6 o no una conducta
dolosa de incumplimiento, a pesar de su capacidad econémica. Asi, la omisién
de asistencia familiar constituye una conducta omisiva que consiste en no

cumplir una obligacién de prestar alimentos dictada mediante resolucién judicial.

El delito de omision a la asistencia familiar se configura cuando el obligado
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alimentario dolosamente omite cumplir sus obligaciones de prestar alimentos,
establecido en una resolucién judicial, segun Salinas ( 2019, pag. 582). “se
configura cuando el agente dolosamente omite cumplir sus obligaciones de
prestar alimentos, establecido en una resolucién judicial como pension

alimenticia después de agotado un proceso sumarisimo sobre alimentos”.

El significado de omisidn, segun la RAE es: “ la falta por haber dejado de hacer
algo necesario 0 conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla
ejecutado”. Esto es,la inactividad que se realiza en forma voluntaria, no obstante

que existe el deberjuridico de obrar, generando consecuencias juridicas.

Segln Bramont-Arias (2008, pag. 244), “El concepto de omisién que manejamos
en materia penal es sumamente restringido, soOlo se refiere a los
comportamientos que producen consecuencias juridicas y, que son resultado de
un juicio negativo. En otras palabras, el agente se encuentra frente a una norma
qué le indica que actue de una determinada forma, sin embargo, y estando en
plena capacidad de hacerlo - fisica y mental- no lo hace, a raiz de esto se

produce una consecuencia juridica”.

En el Acuerdo Plenario Extraordinario N°02-2016/ClJ- 116, pag. 12, se indica:
“Los delitos de omision a la asistencia familiar vulneran las obligaciones civiles
impuestas a quienes tienen familia y lesionan y / o ponen en peligro, por los actos
abusivos de aquellos, la propia existencia y demas condiciones de vida de los
alimentistas, limitando sensiblemente su derecho de participaciéon social. En
consecuencia, el ambito de proteccién se funda en la seguridad de los propios
integrantes de la familia, basadas en deberes asistenciales y cuya infraccion esla

base del reproche penal

Al respecto, Taboada Pilco (2019, pag. 184) citando a Laurenzo Copello,
sostiene que: “el delito de impago de pension se dirige a proteger la integridad
personal de los beneficiarios de las prestaciones alimentistas, entendida no solo
en el reducido alcance de la vida y salud fisica o psiquica de estas personas,
sino en el sentido mas amplio del conjunto de condiciones - en este caso

materiales- susceptibles de garantizarlas en una vida digna”.

Asimismo, Zavaleta (2019, pag.186-187), sostiene que “ En el delito de omisiéna
la asistencia familiar, se tutela la manutencion de los alimentistas, es decir, el
derecho penal partiendo de que la familia es el nlcleo basico de la sociedad, que
goza ademas de proteccidn, reconocimiento constitucional y del derecho
internacional, considera que el incumplimiento doloso a la obligacion de proveer

las condiciones minimas y necesarias para el sostenimiento de los alimentos es
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un hecho que merece represion penal por cuanto se lesiona no solo a los

alimentistas, sino a la familia y a la sociedad entera”.

En el delito de omisién de asistencia familiar, se sanciona la conducta omisiva de
una accion, la cual consiste en incumplir el pago de una obligacion alimentaria
exigida por resolucién judicial. Sobre ello, la Tercera Sala Penal Superior de
Arequipa (2015), en el Exp. N° 6094-2014-48- 0401-JR-PE-04, sefala que el
pago tardio no desvirtia la existencia del delito de omisién a la asistencia

familiar, fundamento juridico 3.5:

3.5. La Sala considera que, el pago tardio de la obligacion
no afecta la imputacion concreta por el delito de omision a la
asistencia familiar, como en efecto ha sido concretamente
valorado por el juez, por tanto, el pago tardio del integro de
la deuda alimentaria, con posterioridad a la sentencia
impuesta, no afecta la realizacién del hecho delictivo; sin
embargo, este pago tardio de la deuda alimentaria si tiene
directa incidencia en la determinacién concretade la pena,

por mandato del articulo 46, inciso f) del Codigo Penal.

En ocasiones se afirma que, la tipificacion del delito de omision a la asistencia
familiar no contribuye a la mejora de la situacién econémica de la familia. Sin
embargo, Salinas (2019, pag. 582) afirma que “tal intervencion se justifica por el
hecho concreto de garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones

familiares, cuando los ciudadanos dolosamente pretenden substraerse”.

Al respecto, Zavaleta(2019, pag. 187-188), sostiene que “La propia Constitucion
Politica sostiene en su articulo 2.24, que la prohibicién de prisidon por deudas no
alcanza a la que se deriven de obligaciones alimentarias, puesto que nuestra
carta politica reconoce mas bien que la comunidad y el estado protegen
especialmente al nifio, a la adolescente y a la madre en situacion de abandono”,
agrega el autor que: “lo que se busca tutelar en este delito, no es solo el
cumplimiento de dicha resolucién, sino la afectacion de la manutencion o
supervivencia del alimentista. Una cosa es que el apercibimiento de su
cumplimiento se da a través de una resolucion, cuestion que es obvia, pues es
necesario en la investigacion de ese delito la existencia previa de un proceso del
gue emane la obligacion, y otra cosa es que el derecho penal, ante las reiteradas
renuncia de las subsistencias del alimentista, por parte del alimentario,
intervenga como mecanismo disuasivo, para su cumplimiento, pues no se trata
de no un mero incumplimiento, se trata del mantenimiento de un hogar, de una

persona en desamparo”.
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Existen dos tipos de omisién: a) omision propia y omisién impropia o0 comisién
por omision. Segun Bramont-Arias (2008, pag. 246- 251), sostiene que : “ En los
delitos de omisién propia se sanciona la infraccién de no actuar incumpliendo asila
norma de mandato, equivale a los delitos de mera actividad, es decir no interesa
si surgié o no un resultado objetivo; sin embargo, la simple inaccién no es una
omision como tal, luego de haberse incumplido el dispositivo legal se debe
observar si esa conducta es reprochable. Los delitos de omisién propia estan
dispuestos en forma expresa en la ley”. (..) “La omision impropia o comisién por
omisién se muestra como un caso de omision cualificada pon una especial
intensidad del deber (deber juridico especifico y cualificado- el llamado deber de
garante-). En los delitos de omisién impropia o comisién por omision el
comportamiento omisivo no se menciona expresamente en el tipo penal, pero
puede deducirse de él. Hay un juicio valorativo de equiparacién entre lo que diceel

tipo penal o modo de accioén y la omision”.

El delito de Omisién a la Asistencia Familiar es un delito de omisién propia,
gue contienen una orden de accién establecida en la ley penal, un mandato de
cumplir una resolucion judicial, cuyo incumplimiento se sanciona, por incumplirseel
mandato. El delito de omision a la asistencia familiar se encuentra regulado
expresamente en la ley penal. En comparacion con los delitos de omisién
impropia, que no estan regulados en una norma de forma expresa, sino que es
una modalidad de los tipos penales comisivos, se debe recurrir para la

complementacién de su interpretacion al articulo 13 del Cédigo Penal.

A decir de Nakazaki ( 2018, pag. 12-13), “comentar el tipo penal de omision lleva
previamente a considerar la importante distincién de delito de omisién propia y el
delito de omisién impropia (también llamado de comisién por omisién). Las dos
formas de accién punible omisa tienen en el tema de tipicidad una diferencia
fundamental; como comenta el profesor chileno Juan Bustos Ramirez, el delito
de omision propia ( o solo de omisidn) se caracteriza por estar expresamente
recogida en uno de los tipos penales del Codigo Penal, en cambio el delito de
omision impropia no esta descrito expresamente en un tipo penal, sino que se le
determina recurriendo, como lo califica el citado profesor de la Universidad
Auténoma de Barcelona, a un recurso interpretativo que implica trabajar, en
principio, con un tipo penal de accidén comisiva, y con la formula general de la
figura omisiva, en el caso del Cdodigo Penal de 1991, contemplada en el articulo
13"

Al respecto, Taboada Pilco (2019, pag 214-215) sostiene que: “el delito de

omisién a la asistencia familiar en la modalidad de incumplimiento de obligacién
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alimentaria es un delito de omisién propia, por contener la descripcion tipica
un mandato de accion - cumplir la resolucién judicial de pago de alimentos- y la
consiguiente sancion penal para la omisién de dicho mandato”. “La omisién
propia incluso esta reconocida en el mismo nomen juris de “delito de omisién a la
asistencia familiar”, del cual forma parte el articulo 149 del C.P. (..) Asimismo,se
trata de un delito de mera actividad, no se individualiza un resultado, so6lo la

mera actividad- o inactividad- va a consumar el delito”.

El delito de Omision de Asistencia Familiar se encuentra tipificado en el articulo
149° del Cddigo Penal, ubicado en el capitulo IV: Omisién a la Asistencia
Familiar, del Titulo lll; Delitos contra la Familia, del Libro Segundo: parte
especial: delitos. En el cual se regula como delito el abandono econdémico
respecto de la obligacibn de prestar alimentos, esto es, la vulneracion del

derecho de alimentos reconocido judicialmente.

De este modo, el articulo en cuestion sefala lo siguiente en relacion con la
omisidn de prestacion de alimentos, precisando ademas los agravantes de la

conducta omisiva:
Articulo 149.- Omision de prestacion de alimentos

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos
gue establece una resolucién judicial sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de tres afios, 0 con
prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuenta y

dos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en
connivencia con otra persona 0 renuncia o abandona
maliciosamente su trabajo la pena sera no menor de uno ni

mayor de cuatro afios.

Si resulta lesibn grave o muerte y éstas pudieron ser
previstas, la pena sera no menor de dos ni mayor de cuatro
afos en caso de lesion grave, yno menor de tres ni mayor

de seis afios en caso de muerte.

Al respecto del tipo base, Taboada (2018, pag. 114- 115), sostiene que “ La
conducta tipica basica del articulo 149, primer parrafo del cédigo penal consiste
en omitir la obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucién
judicial. Se trata de modo general de un delito de omisién, dado que la tipicidad

se comprueba demostrando que la conducta realizada- mejor dicho, omitida-por
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el sujeto agente no se corresponde con la accién ordenada. La esencia de los
delitos de omisién la constituyen las hormasimperativas que contienen mandatos
determinados que ordenan acciones y cuya infraccion resulta imputable
objetivamente al obligado que ha desatendido el mandato. Detras de un delito de
omisién hay un mandato determinado, que parael tema que nos ocupa, es el de

prestar los alimentos ordenados judicialmente afavor del alimentista”.

Asimismo, obre el tipo base y las circunstancias agravantes, el autor Taboada
Pilco (2019, pag. 197) precisa que “ El art. 149 del C.P., en su primer parrafo
describe el tipo basico de omision propia, al describir la conducta elemental o
principal del sujetoactivo de omitir el cumplimiento de la obligacion de prestar
alimentos ordenada por una resolucion judicial. A continuacién, el segundo
parrafo describe el tipo cualificado de comisién que va agravar la antijuridicidad,
cuando a la conducta basica omisiva se le adiciona la conducta comisiva de
justificar la falta de pago de alimentos en una aparente insolvencia econémica del
deudor alimentante por la existencia de otra obligacion alimenticia o por la
extinciéon de su relacién laboral. Finalmente, el tercer parrafo describe el tipo
cualificado de resultado, al reprimir con mayor severidad la prevision de
causacion de lesiones graves o muerte del acreedor alimentista derivado de la

falta de pago de alimentos”.

En efecto, en la modalidad agravante el articulo comentado, describe tres
conductas adicionales: 1) simular otra obligaciéon de alimentos en connivencia
con otra persona, 2) renunciar o abandonar maliciosamente su trabajo, 3)
finalmente si como consecuencia de la omisién de prestar alimentos se produce
lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas. Circunstancias que

agravaran la pena.

Al respecto, el articulo 149 del Codigo Penal establece que, el delito de omisiéna
la asistencia familiar se encuentra sancionado con una pena privativa de libertad
no mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a
cincuenta y dos jornadas, tratdndose del tipo base. Asimismo, en sus formas
agravadas, la pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afios, cuando
abandona o renuncie maliciosamente a su trabajo, con la intencién de dejar de
cumplir con su obligacion alimentaria. Asimismo, 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 afos, en caso se produzca la muerte de acreedor alimentaria,
circunstancias en que se tendra que acreditar el nexo causal entre la accion

omisiva y el resultado.

Entonces, aquellas personas que incumplan su obligacién de prestar alimentos
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tendran como consecuencia penal la imposicién de una pena privativa de libertado
una pena limitativa de derechos. Pero, dicha obligacién debera estar contenidaen
una resolucién judicial, por ende, se requiere que previamente se realice un
proceso civil, en el que se determinara la obligacién y el monto a pagar por el

imputado respecto de los alimentos.

En cuanto a la no realizacién del tipo penal, Taboada (2018, P4g. 117) sefiala
que,” La no realizacién de la conducta ordenada como presupuesto de la omisiéon
propia significa ejecutar una conducta distinta a la ordenada. La omision del
obligado podra ir desde no hacer absolutamente nada hasta realizar cualquier
otra conducta diferente de aquello que se le exigia en el titulo de la obligacion,
es el caso del incumplimiento total o cumplimiento parcial de los alimentos

dispuestos en resolucion judicial.

No obstante, Salinas ( 2019, pag. 586) precisa que “no se configura el delito de
omision a la asistencia familiar si la resolucion judicial que ordena el pago de una
pension alimenticia mensual fue revocada o dejada sin efecto”, ademas agrega
que “la resolucién judicial por la cual se requiere que el obligado pague las
pensiones devengadas queda excluida como elemento del delito. A lo mas se
constituye en una prueba con eficacia positiva para evidenciar que aquel esta
incurso en el delito de omisién de asistencia familiar, en todo caso, la renuncia al
pago de los devengados se puede constituir circunstancias a tener en cuenta

para el momento de individualizar la pena e imponerle el maximo de ser el caso”.

En cuanto a la reparacion civil, el articulo 149 del C.P. establece que el
cumplimiento de la condena se hara, sin perjuicio de cumplir con el mandato
judicial. Es decir, debera cumplir con el pago de las pensiones de alimentos
liquidadas devengadas que adeuda, aunado con la reparacion civil que se le

imponga por el dafio ocasionado a fin de reparar a la victima.

En el tipo de omision propia se pueden distinguir 3 elementos estructurales del
tipo objetivo: la situacidn tipica generadora del deber, no realizacién de la
conducta ordenada y la capacidad para realizar la accion ordenada. Estas
categorias tienen como objetivo comprobar que la conducta realizada por el

comitente no fue la mandada.
Al respecto Precisa Bramont-Arias (2008, pag. 245), que “ Los presupuestos para
gue se déun delito de omisién- requisitos generales-son:

a. El sujeto debe conocer el mandato de la ley, o tener la
oportunidad de conocerla, la cual le impone el deber de

actuar de una determinada manera.
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b. El sujeto debe tener la posibilidad de actuar.-Se
presupone la capacidad psicofisica del sujeto, de otro modo
el mandato no tendria sentido.

C. Ausencia del comportamiento ordenado al sujeto”.

En consecuencia, en los delitos de omisién a la asistencia familiar, el obligado
debe conocer el mandato de la ley que lo conmina al pago de pensiones de
alimentos, fijados en una resolucion judicial. Obligaciones impuestas por la ley
penal y civil. Asimismo, debe tener las posibilidades psico fisicas de cumplir conel
mandato, es decir, posibilidades psicofisicas de cumplir con su obligacion
alimentaria a favor de los integrantes de su familia, sin que se vea impedido por
presentar alguna incapacidad fisca o mental. Por udltimo, debe existir una
inactividad, una ausencia del cumplimiento del pago de pensiones de alimentos,
ordenado al obligado. Por sus actos abusivos se pone en peligro la existencia y
condiciones de vida del alimentista integrante de su familia, cuya infraccion es

sancionada penalmente.

Asimismo, Mendoza (2018, pag.87), el tipo objetivo del delito de omisién a la
asistencia familiar, por constituir un delito de omision propia, tiene la siguiente
estructura basica: “a) Situacion tipica generadora del deber.- configurada por una
resolucion judicial que genera la obligacion de prestar los alimentos. b)
Posibilidad material del sujeto.- Para cumplir con la resolucién judicial, y que esta
referida a la real capacidad concreta del autor para cumplir con la obligacion
alimentaria. ¢) No realizacién de la conducta ordenada.- El autor incumple con el

mandato de prestar los alimentos que emerge de la resolucion”.

Efectivamente, los elementos estructurales del delito de omision a la

asistencia familiar seran los siguientes:

1) En cuanto a la situacion tipica generadora del
deber: Segun Villavicencio Terreros (2007, pagina 656), “la
situacion tipica: Se trata de la que genera el deber de
realizar una determinada conducta. Se constituye como el
presupuesto de hecho de donde se deriva el deber deactuar
una conducta. Generalmente, la situacion tipica esta escrita
integramente en la ley. (...), bueno obligacién de prestar los
alimentos que establece una resolucion judicial (art 149,
codigo penal), Esta situacion tipica representa siempre un
peligro para un bien juridico. Por lo tanto, deben

comprobarse todas las caracteristicas de la situacion
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descrita por el tipo para que se pueda atribuir la omision. La
situacion tipica varia segun cada tipo penal especifico”.
También Paucar ( 2018, pag. 71), menciona que “el tipo
penal de omision a la asistencia familiar es un delito de
omision propia, debido a que es la misma ley la que ha
configurado enque consiste dicha omisién: incumplimiento

de pension de alimentos determinada judicialmente”

2) En lo que respecta a la no realizacién de la
conducta ordenada: Es aquella conducta de aquel
obligado a prestar alimentos que se rehdsa a cumplir con el
mandato judicial. Al respecto Taboada (2019, pag 223),
citando a Villavicencio sostiene que “ La no realizacion de la
conducta ordenada como presupuesto de la omision propia,
significa ejecutar una conducta distinta de la ordenada. La
comision del obligado podra ir desdeno hacer absolutamente
nada, hasta realizar cualquier otra conducta diferente de
aquello que de él se exigia en el titulo de la obligacion”.
Asimismo, el mismo autor citando a Prado Saldarriaga
(2017, pag 79) indica que “se trata de un delito de omision
propia donde la accion esperada que omite realizar el autor
del delito se manifiesta en un doble incumplimiento. En
primer lugar, del marco legal pertinente del cédigo civilque le
impone formalmente la obligaciéon de acudir a alimentos al
sujeto pasivo. Y, en segundo lugar, un mandato judicial que
dispone el cumplimiento incondicional de dicha obligacién

en la forma, extension y plazo que fija una sentencia”.

3) Y por Gltimo, la capacidad para realizar la accion
ordenada: Es decir que el sujeto activo, no debe tener
ninguna incapacidad psico — fisica, ademas no debe tener
capacidad econémica. Al respecto Taboada (2019, pag 234)
sostiene que: “para la configuracion del delito de
incumplimiento de obligacién alimentaria, no basta
simplemente el “no hacer”, sino el” no querer” cumplir la
obligacion del pago alimentario, Debe encontrarse en la
capacidad para realizar la accidon ordenada. Al respecto,
Taboada (2019, pag 235) citando al Acuerdo Plenario 02-
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2016/Cl1J-116, indica que “Es que tales elementos no son
los Unicos, ni necesariamente determinan la imposicion de
una sentencia condenatoria- la posibilidad de actuar es
esencial, pues lo que sé pena no es el” no poder cumplir”,
sinoel” no querer cumplir’; es la consecuencia de la clausula
general de salvaguarda propia de los comportamientos
omisivos, segun la cual s6lo comete un delito de dicha
estructura que un omite la conducta de vida pudiendo

hacerlo”.

El tipo objetivo, del delito de omisién a la asistencia familiar sanciona una
conducta de incumplimiento de prestar alimentos que fue ordenada por mandato
judicial en la via civil ( accién esperada). EI mandato judicial establece la orden
de pago de una pension de alimentos, sobre el cual se omite el cumplimiento por

parte del obligado o deudor alimentario.

Al respecto, Salinas (2019, pag. 583) precisa que “el ilicito penal mas conocido
como omision de asistencia familiar se configura cuando el agente dolosamente
omite cumplir su obligacion de prestar alimentos, establecido previamente en
una resolucidn judicial como pensién alimenticia después de agotado un proceso
sumarisimo sobre alimentos. Esto es, realiza el hecho tipico aquella persona que
teniendo conocimiento que por resolucion judicial consentida tiene la obligacién

de pasar una pension alimenticia a favor de otra, omite hacerlo”.

Sobre la conducta tipica del delito de omisién de asistencia familiar, Taboada
(2018. Pag. 115) sefala que la conducta tipica en el delito de omisién de
asistencia familiar consiste en lo siguiente: “En que el sujeto activo omita cumplir
su obligacién de prestar los alimentos dispuesta en una resolucion judicial civil,
gue ha reconocido la obligacion de dar suma de dinero por concepto de
alimentos, bajo la forma de una pension alimentaria, de periodicidad mensual,
dirigida a satisfacer las necesidades bésicas de los beneficiarios, entendido bajo
la amplitud del articulo 472 del Cédigo Civil, esto es, lo indispensable o
necesario para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun la
situacion y posibilidades de la familia, y cuando el alimentista es menor de edad,

comprende también su educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo.

Respecto de las circunstancias agravantes del delito de omisiéon de asistencia
familiar, se tipifican en el segundo y tercer parrafo del art. 149 del C.P. La accién
esperada del cumplimiento de obligacion alimentaria que no realiza el sujeto
activo, se agrava cuando el obligado abandona maliciosamente su trabajo, o

simula otra obligacién en complicidad con un tercero, para no cumplir con su
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obligacion de prestar alimentos. También, cuando su incumplimiento de la
obligacién alimentaria acarrea lesién grave o la muerte del deudor alimentario y

estas pudieron ser previstas.

En cuanto a la capacidad de actuacion, Villavicencio (2007, pag. 657) en cuanto
a la capacidad para realizar la accion esperada sostiene que: El sujeto obligado
debe tener la capacidad psico-fisica de realizar la accion ordenada. No se puede
ordenar lo fisicamente imposible. Esta posibilidad a su vez se determina de
acuerdo con la situacion tipica y comprende a todos los individuos que se
encuentran a ella. Se requiere que concurran determinadas condiciones externas
(cercania espacial y temporal entre el sujeto y la situacion tipica) como internas
(el autor cuente con los suficientes conocimientos y facultades intelectuales para

realizar la accion)”.

Entonces, para que la obligacion alimentaria sea exigida a través de una
resolucion judicial, luego de culminar un proceso judicial en la via civil, es
necesario que el sujeto tenga una capacidad suficiente para poder cumplir con el
pago de la obligaciébn alimentaria. En consecuencia, no es sancionable
penalmente aquel sujeto que no cuente con suficientes capacidades psicofisicas
para poder cumplir con una obligacién alimentaria exigida por una resolucion
judicial.

En cuanto al bien juridico, Salinas (2019, pag. 587) sefiala que “el bien juridico
gue se pretende tutelar al tipificar este ilicito es el deber de asistencia, auxilio o
socorro, el cual tiene componentes de una familia entre si”. Este deber de
asistencia esté referido a aquel entendido como una obligacion que se tiene que
cumplir con los requerimientos econdmicos indispensables que sirvan para
satisfacer las necesidades béasicas de supervivencia de determinados miembros
de la familia. Estos miembros podrian ser los recién nacidos o0 menores de edad,

los mayores de 18 afios con alguna discapacidad, y personas de la tercera edad.

En efecto, el bien juridico protegido tutelado en la tipificacion del delito de
omisién de asistencia familiar es la proteccién de la familia, en relacién con un
deber asistencial que tienen ciertos integrantes respecto de otros. Asi, entre los
integrantes de la familia se establecen relaciones de proteccién o asistencia,
favoreciendo a los mas vulnerables de dicha familia, por ejemplo, los menores de

edad que no pueden subsistir sin la ayuda de sus padres.

Entonces, como sefiala el autor, no podemos afirmar que se intenta proteger la
union de la familia en si, pues esta situacién no le corresponde al derecho penal;

sino que, correspondera garantizar la subsistencia de aquellos miembros de la
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familia que, en situacion de dependencia econémica, requieren de la asistencia

de los demas miembros.

Por su parte, Taboada (2019, pag. 204) sefala que el bien juridico protegido en
el articulo 149° del CP “no es la familia como ente abstracto, sino los deberes
legales de tipo asistencial, mas si se tiene en cuenta que en muchos de los
casos la familia ya se encontraba resquebrajada o totalmente disuelta, e incluso
se tutelan los alimentos de hijos extramatrimoniales no conformantes de la
familia clasica”.

De igual forma, Paucar (2018, pag. 64) sefala que “aun cuando el bien juridico
protegido esté relacionado con la familia, se debe precisar que es algo mas
especifico que aquella, esto es, los deberes especiales asistenciales al que
estan obligados por ley”. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
(2016), en el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 02-2016/Cl1J-116, afirma lo
siguiente sobre el bien juridico protegido en el delito de omisién de asistencia

familiar:

Los delitos de omision de asistencia familiar vulneran las
obligaciones civiles impuestas a quienes tienen familia y
lesionan y/o ponen en peligro, por los actos abusivos de
aqguellos, la propiaexistencia y demas condiciones de vida
de los alimentistas, limitando sensiblemente su derecho de
participacién social. En consecuencia, el ambito de
proteccibn se funda en la “seguridad” de los propios
integrantes de la familia, basadas en deberes asistenciales
y cuya infraccion es la base del reproche penal.

(Fundamento juridico 14)

En conclusién, el bien juridico protegido en el delito de omision de asistencia
familiar, son los deberes legales de asistencia, pues se protege la seguridad de
aguellos miembros de la familia que necesitan de esta asistencia para poder
sobrevivir. De esta manera, la obligacion de cumplir con la pension de alimentos
consiste en un deber juridico que sirve para satisfacer las necesidades de
subsistencia de aquellos miembros de la familia que se encuentren en situacion
de necesidad, y que a su vez requieren del apoyo econdémico de los demas
integrantes de la familia. Por ello, en sede civil se dicta una resolucion judicial
gue establece un monto razonable e idéneo para cumplir la finalidad de satisfacer

las necesidades de subsistencia de algunos integrantes del grupo familiar.

Asimismo, a partir del articulo 149° del CP se advierten los siguientes elementos
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tipicos exigidos para la configuracion del delito: el sujeto activo del delito y el

sujeto pasivo.

A partir de lo anteriormente sefialado, sera importante determinar a los sujetos
involucrados en la regulacién del tipo penal de la omision a la asistencia familiar.
Por lo que, en principio, se presentan como sujetos activos y sujetos pasivos del
delito; asi, en el caso particular del articulo 149° del CP, referido a la omision dela
asistencia familiar, se presenta el sujeto o sujetos que tienen el deber de los
alimentos (sujeto activo) y el sujeto o los sujetos que tienen el derecho de los

alimentos (sujeto pasivo).

El Delito de Omisién a la Asistencia Familiar, se trata de un tipo penal especial
por la condicion del sujeto activo y del sujeto pasivo. Segun Nakasaki ( 2018,
pag. 27) sostiene: “ Sera sujeto activo, quien esté obligado por la ley extrapenal-
Cadigo Civil o Cadigo de los Nifios y Adolescentes -a cumplir con el mandato de

obligacion alimentaria”.

En el articulo 93 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes se sefiala a los
obligados a prestar alimentos (sujetos activos), indicado lo siguiente: “Es
obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los
padres o desconocimiento de su paradero se prestan alimentos en el orden
siguiente: 1) Los hermanos mayores de edad. 2) los abuelos, 3) los parientes
colaterales hasta el tercer grado y 4) otros responsables del nifio o del

adolescente”.

De esta manera, Salinas (2019, pag. 580) sefiala que respecto a los sujetos que
tienen el deber de prestar los alimentos, “ el articulo 475° del Codigo Civil (CC)
dispone que los alimentos se prestan entre si -reciprocamente- por los cényuges,
por los descendientes, por los ascendientes y por los hermanos. En cambio,
desde la 6ptica del menor, el Codigo de los Nifios y Adolescentes prevé que es
obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos- Por ausencia de estos,
prestan alimentos en el orden siguiente los hermanos mayores de edad, los
abuelos, los parientes colaterales hasta el tercer grado y otros responsables del

menor (tutor o guardador)”.

El sujeto activo en el delito de omision de asistencia familiar, al tratarse de un
delito especial, requiere ser un agente cualificado, es decir, aquella persona que
tiene una relacidon asistencial respecto de otra persona, quien requiere de
alimentos para poder sobrevivir. Asi, el sujeto activo en este delito es aquel
sujeto que incumple la obligacién de pago de los alimentos, establecida en una

resolucion judicial.
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Al respecto, Velarde (2018, pag. 184) sefala que:

“A pesar de que se empleen los términos “el que”, que nos
harian pensar que estamos ante un delito comun por el
sujeto activo, consideramos que el delito de omisién a la
asistencia familiar es undelito especial, pues sujeto activo no
sera cualquier persona, sino Unicamente aquella que previa
resolucion judicial ha sido considerada deudor alimentario;
es mas, se trataria de un delito especial propio, por cuando
asi exista resolucién judicial que ordene el pago de otro tipo
de deuda y el deudor no cumple, no podra ser imputado de
ningun delito, pues conforme a la Constitucién, no hay
privaciéon de libertad por deudas, excepto por deuda

alimentaria”.

De acuerdo con Paucar (2018, pag. 65), al ser la omision de asistencia familiar
un delito especial donde el sujeto activo es un agente cualificado, a quien el
ordenamiento juridico obliga al pago de una pension de alimentos, las
posibilidades legales son mudltiples, siendo que no solo podra ser el padre
respecto a sus hijos, “sino que también podrian aparecer otros supuestos comoel
caso de la madre con relacién a sus hijos, el hijo mayor de edad con relaciéna
sus padres ancianos, el padre respecto a su hijo mayor de edad, entre otros”.

Ademas, Taboada (2018, pag.113) refiere que:

[El] sujeto activo del delito de incumplimiento de obligacién
alimentaria es cualquier persona que por su calidad de
alimentantederivada de fuente legal o convencional, tiene
la obligacion de cumplir con una prestacion alimentaria a
favor del alimentista, concretizada en una pension
dineraria de periodicidad ordinariamente  mensual,
establecida previamente en una resolucion judicial emitida
en un proceso auténomo —al proceso penal- en que los
alimentos han sido propuestos como pretension principal o

accesoria”.

Al respecto Salinas ( 2019, pag. 588) sostiene que el agente de este delito tiene
relacion de parentesco con el agraviado, pudiendo ser el abuelo, el padre, el hijo,el
hermano, el tio, respecto de la victima; asimismo puede ser el cdnyuge respecto
del otro o finalmente cualquier persona que ejerce por mandato legal una funcién

de tutela, curatela o custodia, pero siempre con la condicion de estarobligado a
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pasar pension alimenticia mediante resolucion judicial.

En segundo lugar, sobre el sujeto pasivo del delito de omision de asistencia
familiar, Taboada (2018, pag. 113) sefiala que el sujeto pasivo del delito es toda
persona que tiene la calidad de alimentista, a favor de quien debe otorgarse la

pensién alimenticia reconocida en una resolucién judicial.

Por su parte, Aladino & Rojas (2012, pag. 1109), sostiene que “el sujeto pasivo
es la persona a favor del cual, a través de una resolucién judicial, se ha
determinado una pension alimenticia por parte del sujeto activo; es decir, pueden
ser los cényuges, los ascendentes ( padres, abuelos, etc.), descendientes (hijos,
nietos, etc.), y los hermanos (art. 474 C)"”. El sujeto pasivo del delito de omision
de asistencia familiar serd la persona que tiene el derecho a recibir la pension de
alimentos, es decir, la victima que sufre las consecuencias del incumplimiento de
la obligacion de prestar alimentos. Asi, el sujeto pasivo del delito sera la persona
que se beneficia con una pension alimentaria establecida por el Juez civil a

través de una resolucion judicial.

Asimismo, de conformidad con el articulo 473° del CC, el derecho de alimentos
sera un derecho de los menores de 18 afios. Por lo que, si se trata de una
persona de mas edad a la citada, solo tienen derecho a los alimentos cuando no
se encuentre en aptitud de atender su subsistencia por causas de incapacidad
fisica 0 mental debidamente comprobadas, o se encuentre estudiando en forma

exitosa una profesién u oficio, conforme al articulo 483 del C.C.

Al respecto, Salinas (2019, pag. 588-599) sostiene que “el agraviado o la victimao
el sujeto pasivo de la conducta punible es aquella persona beneficiaria de una
pension alimenticia mensual por mandato de una resolucion judicial, la edad
cronoldgica no interesa a los efectos del perfeccionamiento del delito, puede ser
mayor o menor de edad basta que en la resoluciéon judicial de un proceso
sobrealimentos aparezca como beneficiario a recibir una pension por parte del
obligado, para constituirse automaticamente en agraviado ante la omision dolosa

de aquel”.

En relacion con la imputacién subjetiva del delito, para que se configure el
delito de omisién de asistencia familiar es necesario que se acredite el dolo en la
comisibn de la conducta delictiva, pues se requiere que el sujeto tenga
conocimiento de que existe una obligacion alimentaria que deba cumplir y, a
pesar de este conocimiento, decide no cumplir con su obligacion alimentaria. Al
respecto, Salinas (2019, pag. 595) sefnala que “el tipo penal exige la presencia

del elemento subjetivo dolo para la configuracion del injusto penal. No es posiblela
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comision por imprudencia o culpa. En efecto, el autor debe tener pleno
conocimiento de su obligacién alimentaria impuesta por medio de resolucion

judicial firme y voluntariamente decide no cumplirla”

Asimismo, Nakasaki (2018, pag. 19) sostiene que el dolo de la omision
alimentaria abarca “el conocimiento de una persona que no tiene la posibilidad
de automantenerse, el conocimiento del deber que se tiene de asistencia
respecto del indigente y el conocimiento de la capacidad del agente para cumplir

su deber de manutenciéon”

Al respecto Mendoza (2018, pag. 89) sefala que: “ el dolo requiere que el autor
tenga conocimiento de: i) la resoluciéon que lo requiere con el mandato de que
cumpla con su obligacién alimentaria, ii) las posibilidades de cumplir con su

obligacion alimentaria y iii) no cumplir con la obligacién alimentaria.

El sujeto activo del delito debe actuar con dolo, esto es, con conocimiento y
voluntad de que su conducta implica el incumplimiento de una resolucion que lo

obliga a pagar la pensién alimentaria.

Ahora bien, en la Sentencia de Revision N° 154-2019 Lima, de la Sala Penal
Permanente, se describen los siguientes elementos tipicos que configuran el
delito de omision de asistencia familiar, entre ellos en relacién al dolo del sujeto

activo:

(...) iv. Posibilidad psicofisica de realizar la conducta
ordenada; v. No realizacion de la conducta ordenada
materializada en el comportamiento omisivo que se traduce
en el incumplimiento de la obligacién alimentaria fijada en la
resolucion; vi. Finalmente, el sujeto debe obrar con dolo
para la realizacion de los elementos del tipo objetivo, esto es,
gue conozca queesta incumpliendo con la resoluciéon que lo

vincula con el pago alimentario.(Fundamento juridico 8).

Entonces, para que se configura el delito de omisién de asistencia familiar se
requiere, ademas de los elementos tipicos sefialados —sujeto activo, sujeto
pasivo, el dolo—, que el sujeto responsable de cumplir con la pension de
alimentos tenga la posibilidad psicofisica de realizar la conducta exigida por el
Juez de familia y no lo hace, es decir, la posibilidad de cumplir con el pago de la
pension alimentaria fijada en la resolucion judicial y omite cumplir con su
obligacion, es decir no lo hace, incumple su obligacién. Actuando con dolo, es
decir con conocimiento de la obligacion judicial que lo conmina al pago de una

pension de alimentos y se rehlsa ha cumplirla.
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En consecuencia, en el caso en que el imputado del delito de omisién de
asistencia familiar no tenga la posibilidad psicofisica de cumplir con el pago
exigido en una resolucion judicial —a titulo de pensién de alimentos—; entonces,
no se habra configurado su accion dolosa. Ello debido a que para que el pago de
la pensién de alimentos sea exigible penalmente, el imputado no debe tener
ninguna incapacidad fisica o mental que le impida realizar la conducta ordenada

en una resolucion judicial emitida en sede civil.

En efecto, el mandato de accion no puede estar dirigido contra una persona que
por su capacidad fisica o psiquica, el cumplimiento de dicho mandato se torne
imposible. Por ello, ademas del incumplimiento u omisién que realiza un sujeto
sobre el mandato de accién, se debe analizar si efectivamente dicho sujeto se
encuentra en la capacidad para poder llevar a cabo las acciones ordenadas a

través de una resolucion judicial, es decir si existié el dolo de omitir su obligacién.

Al respecto Salinas (2019, pag. 595) sostiene que “el tipo penal exige la presencia
del elemento subjetivo denominado dolo para la configuracién del injusto penal.
No es posible la comision por imprudencia o culpa. En efecto, el autor debe tener
pleno conocimiento de su obligaciébn alimentaria impuesta por medio de

resolucion judicial firme y voluntariamente, decide no cumplirla”.

Asimismo, agrega Salinas (2019, pag. 595), “No se configura el delito por falta
del elemento subijetivo, cuando el obligado por desconocimiento de la resolucién
judicial que asi lo ordena no cumple con prestar la pensién alimenticia al
beneficiario, o cuando conociendo aquella resolucién judicial le es imposible
materialmente prestar los alimentos exigidos. De modo alguno, podremos decir
gue un enfermo postrado en cama muchos meses ha cometido el delito de
omision a la asistencia familiar al no acudir al beneficiario con la pensién al que

esté obligado”.

En este orden de ideas, en caso el deudor alimentario, que cuente con las
posibilidades psicofisicas, continde incumpliendo su obligacion de prestar
alimentos, se le apercibe con remitir las copias al Ministerio Publico. No obstante,al
remitirse copias certificadas al fiscal, como titular de la accién penal, tiene el
deber de probar la capacidad econdémica del obligado como requisito

indispensable para la sancién penal.

En cuanto la antijuridicidad debemos tener en cuenta que sélo operaria si se
verificara que aquella conducta concurre con alguna causa de justificacion
prevista en el articulo 20 del cédigo penal, en ese sentido se tendria que verificarsi
lo obligado presenta alguna anomalia psiquica que no se hubiese detectado
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oportunamente.

Al respecto, Zavaleta (2019, pag. 173), sostiene que “La antijuridicidad, ademas
de formar parte de la estructura del delito en general, implica un desvalor de un
hecho tipico, ya sea de accion u omision, peor contrario al ordenamiento juridico
penal’. Agrega el autor que “Es el caso del padre, ya apercibido mediante
resolucion judicial, que no cumple con consignar la pensién de alimentos, por
haber efectuado un pago para que se le realice una operaciéon de peritonitis, en

este caso estaremos ante un Estado de Necesidad Justificante previsto en el art.

20.4 del C.P.”

Segun Mendoza (2018, pag. 89), sostiene que:

“Como expresiéon de un hecho impeditivo (exencioén), estan
regulados preceptos permisivos que autorizan la realizacion
del hecho tipico; asi, puede darse el supuesto de que, no
obstante, el sujeto activo tenga capacidad econdmica, se
presente una causa que justifique la omisién tipica; por
ejemplo, una inesperada enfermedad grave que requiera
gue todo su ingreso econémico en la realizacién de una
intervencion quirdrgica; en efecto, ello configuraria un estado
de necesidad justificante. Esta causa se diferencia de la
capacidad econdémica exigida a nivel tipico, pues esta
negada, solo que se presentd una causa excepcional que
justifica el no cumplimiento con la obligacién alimentaria.

Asi el comportamiento es tipico, pero no antijuridico”.

Al respecto Salinas ( 2019, pag. 596) sostiene que “Caso contrario de verificarse
que el agente actio conociendo la antijuricidad de su conducta, al operador
juridico le corresponde analizar si el agente al momento de actuar pudo hacerlo
de diferente manera a la de exteriorizar la conducta punible. Aqui muy bien
puede invocarse un estado de necesidad exculpante. Este estado se presentard,
por ejemplo, cuando un padre por mas intensiones que tiene que cumplir, con la
obligacién alimentaria en favor de sus hijos, no puede hacerlo debido a que
como consecuencia de su lamentable accidente de trdnsito quedo con invalides
permanente que le dificulte generar los recursos econdémicos, para su propia

subsistencia”.

No obstante, respecto de las causas de justificacion establecidas en el articulo
20 del Codigo Penal, Velarde, ( 2018, pag. 194), sostiene que: “sobre el
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particular considerando que el Unico bien juridico protegido por el delito de
omisién a la asistencia familiar es el derecho que tiene el alimentista de recibir
los recursos necesarios para satisfacer sus necesidades basicas de
alimentacion, vivienda, salud, educacién, recreacion, instruccion para el trabajo y
desarrollo integral; seria complicado la concurrencia de una causa de
justificacion”.

Respecto de la culpabilidad, Zavaleta (2019, pag. 174), sostiene que “La
culpabilidad es la dltima categoria de la estructura de todo delito, y aqui su
importancia advierte si el agente debe ser o no sancionado penalmente por la
consumacioén de su crimen, ello en atencién a la capacidad de culpabilidad que
ostenta el sujeto activo. El art. 20 del C.P., en sus inc. 1 y 2, establece que
personas no tendrian la capacidad de culpabilidad para responder penalmente

por sus crimenes”. Es decir, en estos casos se tendria por ejemplo al menor de

18 afios o mayores de edad enfermos mentales, que padecen de alguna
anomalia psiquica o grave alteracion de la conciencia o alteracion de la

percepcién que afecten gravemente su concepto de la realidad.

Al respecto, Salinas (2019, pag. 596) precisa que el agente debe ser mayor de
edad y no sufrir de alguna anomalia psiquica que le haga inimputable. Asimismo,
debe tenerse en cuenta aqui, se debe verificar que el obligado actu6 con
conocimiento de su antijuricidad, de su comportamiento, es decir, sabia que su

conducta estaba prohibida.

Asi Mendoza ( 2018, pag. 90) sefiala que:

“La culpabilidad requiere de la configuraciéon de tres
componentes i) imputabilidad, ii)conocimiento de Ila
antijuricidad vy iii)exigibilidad de la conducta. Cada uno de
estos componentes tiene su faz negativa: inimputabilidad, el
error de prohibicién y la no exigibilidad del comportamiento
conforme a derecho. La causa de exculpacion masfrecuente
es el error de prohibicion; en este supuesto, los obligados
alimentarios con frecuencia pretenden exculparse con el
fundamento de negar la relacion parental. El error de
prohibicién, a su vez, puede ser vencible o invencible: i) es
vencible cuando el sujeto activo con una diligencia
adecuada hubiera superado el error en el que se encuentra,
este error solo disminuye la culpabilidad, i) es invencible

cuando el sujeto activo no supera el error en el que se
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encuentra por mas diligencia que haya puesto, este error
elimina la culpabilidad. ...La seguridad de no ser padre
biolégico como resultado de una opericia de ADN solo
opera como una eximente incompleta, como error de
prohibiciéon vencible. Si la defensa técnica orienta los actos
defensivos del imputado y acentla la creencia errénea de
gue no esta obligado a cumplir con el mandato judicial, se
configura el error de prohibicién vencible , que opera como

unaeximente incompleta de responsabilidad “

Al respecto, Velarde (2018, pag. 194) sostiene: “considerando lo previsto en los
incisos 1y 2 del articulo 20 del Codigo Penal, corresponde analizar si el sujeto
activo es mayor de 18 afos y no padece de anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o sufre alteraciones en la percepcion; podria darse el caso que
el sujeto activo esté privado de discernimiento, o que sea ebrio habitual,
toxicbmano, prodigo y en el proceso de alimentos, ni siquiera se percataron de

tal situacion”.

En cuanto a la consumacion: El tipo penal establecido en el articulo 149° del CP
no exige que se efectle una lesion al sujeto pasivo o victima; es decir, no sera
necesario que se lesione al alimentista para que constituya un delito. Sino que,
bastara con que se realice la conducta delictiva, la cual pone en peligro grave el

bien juridico protegido del alimentista.

Para Bramont - Arias ( 2008, pag. 175), “para la consumacion del delito de
peligro no se necesita de la lesién, basta con que el comportamiento del sujeto
activo ponga en peligro - inseguridad o probabilidad de la lesién -el bien juridico
protegido, lo que implica adelantar la barrera de proteccién”. Agrega el autor que:
“los delitos de peligro pueden ser de dos clases: 1) Concreto: se exige la puesta
en peligro de un determinado bien juridico especificado en el tipo penal... (..) 2)
Abstracto: basta que se realice la conducta descrita en la ley sin que se deba

probar que se haya puesto en peligro un bien juridico determina”.

El delito de omision a la asistencia familiar es un delito de peligro, no es
necesario que se realice un resultado, es suficiente con que se pruebe que el
obligado ha omitido cumplir con el mandato judicial. Salinas (2019, pag. 583)
sostiene: “ Es un delito de peligro. La victima no requiere probar haber sufrido
algun dafio con la conducta omisiva del agente. Es suficiente que se constate
que el obligado viene omitiendo dolosamente su obligacion de asistencia

establecida por resolucién judicial, para perfeccionarse el ilicito”.

En consecuencia, el delito de omisién a la asistencia familiar es un delito de
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peligro abstracto, el alimentista no requiere probar haber sufrido algun dafio con

la conducta omisiva del agente.

En cuanto a la consumacion, Nakasaki (2018, pag. 19) sostiene que el tipo
basico de la omision a la asistencia familiar no sefala un resultado tipico, de ahi
gue se consuma con la no prestacion de alimentos. Por su parte, Paucar (2018,
pag. 73) sostiene que “el delito de omision a la asistencia familiar es un delito de
peligro debido a que no requiere verificarse un resultado para la consumacion
del tipo penal, esto es que, por ejemplo, se cause algun perjuicio al alimentista.
Asi la doctrina a determinado que para la ejecucion del tipo no se requiere
causar un perjuicio efectivo, ya que es suficiente, la puesta en peligro del bien
juridico protegido”.

Al respecto, de la puesta en peligro del bien juridico protegido Taboada ( 2019,
pag 208) citando a Laurenzo Copello ( 2001, pag. 23-24), sostiene que :” Esa
funcién garantista de los deberes esenciales permite vislumbrar, a su vez, el
peligro que para aquellos bienes basicos de la personalidad puede derivarse de
su incumplimiento, peligro que se presenta particularmente intenso en atencion
al especial vulnerabilidad de los beneficiarios de tales prestaciones derivada de
sus condiciones personales 0, en su caso, de ciertas circunstancias vitales que

le sitia en una posicién de necesidad.

Por tanto, podemos afirmar que el delito de omisién de asistencia familiar se
consuma con el hecho de incumplir el mandato de accién establecido en una
resolucion judicial. De esta manera, se trata de un delito de omisién en que el
mandato de accion o la orden judicial se orienta a evitar un resultado lesivo. Ello
debido a que el sujeto pasivo requiere de la pension de alimentos porque se

encuentra en un estado de vulnerabilidad o necesidad.

Al respecto, Velarde (2018, pag. 195) sostiene lo siguiente sobre el momento de

consumacion del delito de omision de asistencia familiar:

“El delito de omision a la asistencia familiar, previsto en el
articulo 149 del CP, es un delito complejo por las conductas
previstas en cada uno de sus parrafos; en ese sentido, con
relacibn a lo consignado en el primer parrafo, podemos
considerar que, siendo un delito de peligro, se perfecciona
en el momento mismo que el deudor alimentario, notificado
con la resolucion judicial le ordena pagar la pension
alimenticia, omite hacerlo, no siendo necesario que el

alimentista sufra lesiones o pierda la vida para estar ante el

45



delito consumado; en ese sentido no cabe la tentativa, pues
no podria el deudor alimentario omitir cumplir los alimentos

gue establece una resolucion judicial.

Por otro lado, para configurarse ademas la circunstancia
prevista en el segundo parrafo del articulo 149 del C.P. sera
necesario que se acredite la existencia de la obligacién
alimentaria simulada o queel deudor alimentario renuncié o
abandoné maliciosamente su trabajo, lo cual serd un
problema por cuanto deberd existir un pronunciamiento
jurisdiccional que asi lo declare, nadie podra indicar que

existe una deuda simulada por su solo dicho.

En lo concerniente al tercer péarrafo del articulo 149 del CP,
gue establece el resultado lesiébn grave o muerte de una
persona como consecuencia del incumplimiento en el pago
de las pensiones alimenticias, es evidente que para su
consumaciéon debera producirse el resultado lesion grave o
muerte y , tratarse de la lesion grave, debera concordarse

con lo previsto en el articulo 124 del Cédigo Penal”.

Finalmente, es un delito de naturaleza instantanea qué se configura con la sola

omisioén de prestar alimentos establecida en una resolucion judicial.

En efecto, el delito de Omision a la Asistencia Familiar es un delito instantaneo
gue se consuma en el momento que el obligado es notificado con el
requerimiento del pago de la pensién de alimentos bajo apercibimiento de ser
denunciado por delito de omisién a la asistencia familiar. Al respecto, Mendoza
(2018, pag. 89) sostiene que “ el delito de omision a la asistencia familiar es un
delito de comision instantanea, pero con efectos permanentes, se consuma en el
momento de la notificacion con la resolucion que lo obliga a prestar una pensién
de alimentos a un sujeto con capacidad concreta para cumplir con esa
obligacion”. Por consiguiente, para su consumacion se requiere que el obligado
haya sido validamente notificado con la resolucién que lo requiere con el pago de

las pensiones de alimentos, y este se redsa u omite cumplir el mandato judicial.

Similarmente, Zavaleta (2019, pag. 175), sostiene que “al ser un delito de
omisién propia, de peligro abstracto e instantaneo, la omisién de prestacién de
alimentos se consumara al momento en que la agente haya omitido cumplir con
la prestacion alimenticia, a favor del sujeto pasivo, impuesta mediante una

resolucion judicial, la cual para nosotros debe o deberia ser una sentencia
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consentida y/o ejecutoriada, toda vez que basta la sola omisién de dicha
obligacién, para que el delito sea consumado, debiéndose notificar valida y
legalmente dicha resolucién judicial para conocimiento del sujeto activo y para el

computo del plazo de prescripcion del delito”.

1.2.2. La Cuestion Previa en el delito de Omisién de Asistencia Familiar.

En el proceso penal existen mecanismos que garantizan el ejercicio del derecho
de defensa, que pueden ser declarados incluso de oficio. Al respecto Cancho
(2006, pag. 1), sostiene: “ En todo proceso penal es imprescindible la existencia
irrestricta de recursos que hagan posible el ejercicio del derecho a la defensa,
consagrado en la Constituciébn y los instrumentos Internacionales de los
Derechos Humanos. Estos recursos deben permitir efectuar una defensa sobre
el fondo de la imputacién delictiva (autodefensa) como de la adecuada
consecucion del proceso (defensa técnica), es decir, en este Ultimo caso,
adecuadas a sus requisitos formales y procedimentales. En ese contexto, se
incorpora los medios de defensa técnica, como remedios que permitiran llevar un
proceso con todos los requisitos exigidos por él, subsanandolos o simplemente

eliminandolos”.

Asimismo, De la Cruz (2022, pag.48) sefala que el imputado validamente puede
oponerse a la accién penal mediante la formulacibn de un medio técnico de
defensa”. Agrega el autor: “ también debemos recalcar la aplicacion del derecho
de contradiccién, por la cual se permite la real concretizacion del reciproco afan
contralor de la actividad procesal y la exposicién de argumentos y razones entre
los contendientes, sobre las diversas cuestiones materias de investigacion vy

probanza”

Mediante el medio técnico de defensa se trata de atacar la constitucion de la
accion penal, asi De la Cruz ( 2022, pag. 49) sefiala que” (..) Cuando ya se habla
especificamente de los medios técnicos de defensa, ello surge del hecho que el
inculpado no tiene porqué conocer algin mecanismo que a la larga le ha de
favorecer, de tal manera que con ello incluso se podria archivar un proceso,
siendo notorio que desconozca por ejemplo lo que es la cuestién prejudicial o
cualquier excepcion, lo que trae como consecuencia que un abogado si ha de
conocer de estos medios de defensa y sabe ademas que la formulaciéon de un
medio técnico de defensa trata de ponerse al descubierto un obstaculo o una
deficiencia en la constitucién de la relaciéon penal, atacando la accion penal
iniciada, y con ello detener en forma provisional o definitiva, los actos procesales

que se hubieran ya iniciado”.
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Asi, el proceso penal debe estar adecuado a los requisitos formales y
procedimentales establecidos por ley. Con ello se pretende garantizar que el
proceso penal cumpla con el principio de legalidad, y a su vez se garantice el

derecho de defensa del procesado.

Al respecto San Martin Castro (2020, pag. 356) senala que: “ Una vez promovida
la accién penal por el Ministerio Publico con la emisién de la Disposicion Fiscal
de Formalizacién y Continuacién de la Investigacion Preparatoria ( art 336 CPP),
el imputado puede promover lo que se denomina “Defensas Procesales”. Agrega
el autor que: “ El Cddigo Procesal Penal identifica tres clasicos medios de
defensa técnica o, en pureza, defensas procesales. Son: cuestion previa,
cuestion prejudicial y excepciones. A través de su ejercicio, como es obvio, no se
cuestiona el fondo del asunto, sino la correccion formal de la incoacion del
proceso penal, instando su anulacién o suspensién y correccion, segun el caso.
Estas defensas procesales apuntan a obtener la concentracion del juicio oral,

eliminando laminarmente todo tipo de obstaculo procesal”.

En suma, los medios técnicos de defensa son aquellos medios que el imputado
puede presentar o que pueden ser deducidos de oficio por el juez, como se

establece en el inciso 3 del articulo 07 del Codigo Procesal Penal.

La norma procesal también sefiala el tramite que tiene cada uno de los medios
técnicos de defensa, en los articulos 4, 5y 6. Estos recursos reciben el nombre
de medios técnicos de defensa debido a que el profesional a cargo de la defensa
del imputado en el derecho penal es quien debe sustentar la interposicion del

recurso.

La defensa material es la ejercida por el propio imputado y la Defensa Técnica
es la ejerce a través de su abogado. Al respecto de la Cruz (2022, pag. 54 y 57)
sostiene que “ A.- La defensa material.- esta viene a ser aquella que es ejercida
por el propio imputado, aun desde la etapa preliminar de la investigacion y sobre
todo en la etapa jurisdiccional. Aca la persona por si mismo ante el requerimiento
de la autoridad judicial, fiscal o policial, se presenta a dar explicaciones sobre
aguellos hechos que se le imputan.(..) B.-La defensa técnica.- En lo referido a
la defensa técnica, la primera idea que se nos viene es reconocer que, es
aquella ejercida por el abogado, en virtud que teniendo como base los sélidos
conocimientos que le proporciono su profesion, hace uso de argumentaciones,

observaciones y alegatos”.

Los medios técnicos de defensa que tiene el imputado para oponerlos a la
persecucion del delito, son: las cuestiones previas, las cuestiones prejudiciales, y

48



las excepciones. Se encuentran regulado en los articulos 4, 5y 6 del CPP.

Asi se establece que en el articulo 04 del CPP que: “la cuestién previa procede
cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion Preparatoria omitiendo un
requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la Ley. Si el 6rgano
jurisdiccional la declara fundada se anular4 lo actuado. La Investigacion

Preparatoria podra reiniciarse luego que el requisito omitido sea satisfecho”.

En lo que respecta a la Cuestion Prejudicial el articulo 5 del CPP indica que
“‘procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion Preparatoria,
pese a que fuere necesaria en via extra — penal una declaracién vinculada al
caracter delictuoso del hecho incriminado. Si se declara fundada, la Investigacion

Preparatoria se suspende hasta que en la otra via recaiga resolucion firme”.

Asimismo, se indica en el articulo comentado que: “el Fiscal Provincial en lo Civil,
siempre que se trate de un hecho punible perseguible por ejercicio publico de la
accion penal, debera promoverlo con citacion de las partes interesadas. En uno
u otro caso, el Fiscal esta autorizado para intervenir y continuar el proceso hasta
su terminacion, asi como sustituir al titular de la accion si éste no lo prosigue. De
lo resuelto en la via extra — penal depende la prosecucion o el sobreseimiento

definitivo de la causa”.

En cuanto a las excepciones se indica lo siguiente:” Las excepciones que
pueden deducirse son las siguientes: a) Naturaleza de juicio, cuando se ha dado
al proceso una sustanciacion distinta a la prevista en la Ley. b) Improcedencia de
accion, cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente. c)
Cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido objeto de una resolucion firme,
nacional o extranjera contra la misma persona. d) Amnistia. e) Prescripcion,
cuando por el vencimiento de los plazos sefialados por el Codigo Penal se haya
extinguido la accién penal o el derecho de ejecucion de la pena. En caso de que,
se declare fundada la excepcion de naturaleza de juicio, el proceso se adecuara
al tramite reconocido en el auto que la resuelva. Si se declara fundada
cualquiera de las excepciones previstas en los cuatro ultimos literales, el proceso

sera sobreseido definitivamente”.

Ahora bien, especificamente, la cuestion previa se considera uno de los
medios técnicos de defensa que podria presentar el imputado para
oponerse a la persecuciéon del delito. Al respecto Cancho (2006, pag. 2)
sefiala: “La cuestion previa es aquel medio de defensa técnica que procede

cuando se decide continuar con la Investigacion Preparatoria omitiendo un
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requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la ley (Art. 4.1° del CPP).
Villagaray Hurtado lo define como el obstaculo o medio defensivo del que hace
uso el imputado cuando se le inicia ‘instruccion’ (en el nuevo CPP cuando el
Fiscal decide continuar con la Investigacién Preparatoria) sin hallarse expedita la
accion penal, por faltar algin elemento o requisito de procedibilidad previsto, en
casos excepcionales, por el Cédigo Penal o por leyes especiales. Y los requisitos
de procedibilidad, siguiendo Giovanni Leone6, podemos definirla como todas
aquellas causas que condicionan el ejercicio de la accién penal y sin cuya
presencia no es posible promoverla. Por lo tanto, segun el maestro Manuel
Catacora Gonzales,” la cuestion previa desarrolla dos funciones: a) una anterior
a la iniciacién del proceso como requisito de procedibilidad; y, b) como medio de

defensa para impedir o anular lo actuado”.

En efecto, este Medio Técnico de Defensa solo el imputado lo puede presentar o
gue pueden ser deducidos de oficio por el juez. De modo que, la cuestidn previa
se presenta como una oposicién al inicio de la accién penal que se encuentra a
cargo del Ministerio Publico; ya que, este recurso o medio técnico de defensa
podra ser interpuesto cuando la Fiscalia inicia la investigacion preparatoria

omitiendo el cumplimiento de un requisito de procedibilidad.

En ese sentido, el requisito de procedibilidad tendra Unicamente naturaleza
procesal, sin estar relacionado con los elementos de la tipicidad. Es decir, los
requisitos de procedibilidad condicionan la accion penal, pues son elementos
esenciales que deberan ser cumplidos para que el Ministerio Publico pueda
iniciar la investigacion preparatoria sobre determinados hechos que considere

como presuntos delitos.

Al respecto De la Cruz (2019, pag. 69), sostiene que: “la cuestién previa
constituye una circunstancia ajena a la accién criminosa y a los elementos
constitutivos de esta, pero necesaria para la procedibilidad del inicio de la accion
penal que, si bien es cierto al declararse fundada, se anula la investigacién
iniciada, aun subsiste la posibilidad de subsanar la omision incurrida, trayendo
como consecuencia que la accion penal se reinicie. El mismo autor cita a Cubas
Villanueva, indicando que la cuestién previa declarada fundada no constituye
cosa juzgada en tanto solo se ordena anular lo actuado, dandose por no

presentada la denuncia.

Al respecto Caceres y Barrenechea ( 2010, pag. 69), sefialan que:” la cuestion
previa es un medio de contradiccion de la accidon penal, por ella se pone en
conocimiento la existencia de un requisito de procedibilidad previsto en la ley,

gue se ha omitido, el mismo que tiene entidad suficiente para constituir un
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obstaculo a la accion penal”. Agrega el autor que: “ tiene por finalidad oponerse a
la continuacién o desarrollo del proceso, la que debe ser cumplida de modo y
forma como estd prevista, como condicidon necesaria para iniciar validamente el

ejercicio de la accion penal, sin vicio de nulidad de origen”.

Para iniciar validamente la accién penal sin vicio de nulidad, en algunos delitos
se deben cumplir requisitos de procedibilidad, que se encuentran expresamente
previstos en la ley, los que debe ser cumplido en el fondo y la forma. Al respecto,
los autores Céaceres y Barrenechea (2010, pag. 70-72), sostienen que los
requisitos de procedibilidad se encuentran expresamente previstos en la ley, lo
gue debe ser cumplido fielmente en el fondo y la forma como esta prevista como
condicién necesaria para iniciar validamente el ejercicio de la accién penal sin
vicio de nulidad de origen. Agregan los autores que “la Doctrina reconoce que
son requisitos de procedibilidad todas aquellas causas que condicionan
puntualmente el ejercicio de la accién penal y que sin su presencia no es posible

promoverla ni sostenerla en el transcurso del proceso penal”.

El articulo 4° del CPP sefiala que, “la cuestion previa procede cuando el Fiscal
decide continuar con la Investigacion Preparatoria omitiendo un requisito de
procedibilidad explicitamente previsto en la Ley. Si el 6rgano jurisdiccional la

declara fundada se anulara todo lo actuado”.

De este modo, la cuestion previa serd un medio de defensa técnico que podra
plantear el imputado para oponerse a la accién cuando falta algun requisito de
procedibilidad. En efecto, los requisitos de procedibilidad son condiciones
preestablecidas en ley, las cuales deberan ser cumplidas para que el proceso

penal pueda iniciar.

Asimismo, San Martin (2020, pag. 357) sostiene lo que sigue a continuacion:
“La cuestion previa constituye un obstaculo al inicio del
proceso penal y a su promocion. Como tal, controla el
debido cumplimiento de las condiciones, legalmente
previstas, para una correcta iniciacién del proceso penal. Si
la persecuciéon resulta inadmisible, debe rechazarse la
inculpacion formal o la querella sin examinar el objeto
procesal y sin dictar sobre él un fallo condenatorio o

absolutorio”.

Por lo tanto, para que proceda la cuestion previa resultara necesario que este
previsto en la Ley, que el requisito de procedibilidad no sea cumplido de manera

previa al inicio del proceso penal, tienden a impedir la iniciacion y persecucion de
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una causa nula, y puede ser planteada de oficio o por el procesado.

Asi, para iniciar un proceso penal en algunos delitos se debera cumplir con el
requisito de procedibilidad precisado en la Ley, en el caso de los delitos de
Omisién a la Asistencia Familiar se encuentra fijada en el articulo 566-A del
Caddigo Procesal Civil, esto es el requerimiento del pago de las pensiones de
alimentos fijadas en la sentencia en forma mensual y adelantada, con el
apercibimiento de ser denunciado penalmente por delito de omisién a la
asistencia familiar. Que, ante su incumplimiento, genera la posibilidad que el
imputado o su defensa planteen el medio de defensa denominado Cuestion
Previa, que de declarase fundada genera la nulidad de todo lo actuado. E incluso
se retrotrae el proceso de alimentos para el cumplimiento de este requisito de
procedibilidad. Que una vez cumplido, la Investigacion Preparatoria podra

reanudarse y en su caso la Incoacién de proceso inmediato.

En cuanto a las caracteristicas de la cuestion previa debemos tener en
cuenta que es de naturaleza procesal, es una circunstancia que impide el inicio
del proceso penal, es una defensa técnica del procesado. Al respecto De la Cruz
(2022, pag. 81 y 82) citando a Rosas Tasayco y Reyna Alfaro, sefala las
caracteristicas de la cuestibn previa son: - Se ftrata de una institucién
eminentemente procesal, -cuando se omite un requisito de procedibilidad exigido
en la Ley, el ejercicio de la accion penal nace invalido, -Constituye un medio de
defensa técnico del procesado. Actia como medio procesal, al poner en
evidencia que el proceso se ha iniciado sin haber cumplido con los requisitos
establecidos por ley.- Es una circunstancia impeditiva del ejercicio de la accion
penal en su inicio y no a su persecucion penal, - El requisito de procedibilidad
puede estar establecido intra o extrapenal - Mediante el cumplimiento del

requisito de procedibilidad, queda expedita el ejercicio de la accion penal”.

Al respecto Cancho ( 2006, pag. 4), también nos precisa las principales
caracteristicas de la Cuestién Previa, indicando lo siguiente:

“Entre las principales tenemos:

e Es una institucién eminentemente procesal, porque se

interpone dentro de ella, advirtiendo la falta de un requisito

de procedibilidad.

e  Se encuentran sefialadas expresamente por ley.

e Son independientes del hecho mismo y no tienen que

ver con la tipicidad, por lo tanto, no se les puede confundir

con los elementos constitutivos del delito.
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e Tienden a impedir la iniciacién y prosecucion de una
causa nula.
e  Su decisién corresponde al Juez Penal, de oficio o0 a

peticion de parte.

El procedimiento de la cuestién previa comprende la oportunidad de la parte
imputada de presentar este medio ante el Juez, el tramite de este procedimiento
de acuerdo con lo establecido en el Cddigo Procesal Penal, conforme sefala el
inciso 1 del articulo 7° del CPP; la cuestion previa puede ser deducida durante la
investigacion preparatoria, como también podra deducirse la cuestién previa
durante la etapa intermedia del proceso penal, conforme sefiala el inciso 5 del
articulo 8° del CPP.

Asi también, en los procesos inmediatos podra solicitarse en la audiencia de
juicio inmediato , conforme a lo establecido en el articulo 448.3 del Cdodigo

Procesal Penal.

En ambas circunstancias, la cuestién previa podra ser planteada a partir del
momento en que el Fiscal decide continuar con la investigacion preparatoria, 0
tratdndose de procesos inmediatos, como el caso de los delitos de omisién a la
asistencia familiar, podra plantearse al inicio del Juicio inmediato. Siempre que
exista una omision sobre un requisito de procedibilidad para iniciar la accién
penal en contra del imputado. De tal forma, que la omision de un requisito de
procedibilidad fundamenta la procedencia de la cuestién previa en el proceso

penal.

Al respecto, De La Cruz (2022, pag 88) sefala lo siguiente sobre la procedencia

de la Cuestion Previa,
“Cuando se omite la observancia de la Cuestion Previa, la
consecuencia juridica es alternativa: o el investigado
alegando dicha omision plantea como defensa la peticién
gue se anulen los actuados a fin de que el titular del
ejercicio de la accién penal proceda previamente a dar
cumplimiento a dicho requisito de procedibilidad y luego
ejercite el inicio de la accion penal; o en su defecto, el
organo jurisdiccional que descubre tal omision consciente de
la grave infraccion a la ley procede de oficio a declarar la
nulidad de los actuados, a fin de que se regularice el tramite
y el proceso comience de nuevo. Entonces, esta cuestion

previa, soOlo procede cuando se inicia la investigacion
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omitiendo un requisito de procedibilidad explicitamente

previsto en la ley”.

Bajo el contexto descrito, la cuestidn previa solo procedera cuando el Ministerio
Plblico ejerza la acciébn penal omitiendo un requisito de procedibilidad
explicitamente previsto en la ley; permitiendo a su vez, la posibilidad del
investigado de plantear una cuestion previa como medio de defensa con la

finalidad de anular lo actuado.

La consecuencia juridica de la omisién del requisito de procedibilidad es declarar

nulo todo lo actuado, al respecto De La Cruz (2022, pag 88), sostiene que:

“ La consecuencia juridica con respecto a la existencia del
proceso penal en el que se ha omitido observar la cuestion
previa es categorica: si se declara fundada, se anula todo lo
actuado, y si aun no ha prescrito el derecho a ejercitar la
accion, el titular de dicha accién podra ejercitarlo
nuevamente luego que el requisito omitido sea satisfecho.
Ello es perfectamente posible, por cuanto auto que declara
fundada una cuestion previa como medio de defensa o
simplemente teniendo a dicha omisibn como una grave
infraccion a la ley que declara la nulidad de todo lo actuado,
de ninguna manera hace cosa juzgada, ya que no resuelve
sobre el fondo del asunto, sino simplemente resuelve un
aspecto esencial de indole procesal que afecta la
consistencia de la relacion procesal penal; es una resolucion
gue elimina un vicio procesal a Fin de que el proceso pueda

reiniciarse regularmente si fuera el caso”.

Asimismo, si el juez observa que no se cumplieron con los requisitos de
procedibilidad, entonces, podra actuar de oficio declarando la nulidad de los
actuados para que se dé cumplimiento a este requisito.

A propésito de este ultimo punto, referente a la observacion del juez de un
incumplimiento en los requisitos de procedibilidad, de acuerdo con la resolucién
N° 15-2017 que emite la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (14 de marzo de 2018), en estos casos el juez podra
declarar de oficio los medios de defensa para que se dé cumplimiento a estos
requisitos, Fundamento 2.4y 2.5:

“24. Los medios de defensa [...] también pueden ser

declarados de oficio. Al respecto, es de indicar que, si bien
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normativamente no se prevé taxativamente la etapa
procesal en que es posible la referida declaratoria de oficio,
debe entenderse (...) como regla, que es el Juez de la
Investigacién Preparatoria el llamado a declarar, de ser el
caso, de oficio de los medios de defensa, desde la
formalizacion de la investigacion preparatoria hasta antes de
gue culmine la etapa intermedia.

2.5. La cuestidon previa procede cuando el Fiscal decide
continuar con la investigacion Preparatoria omitiendo un
requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la Ley(
numeral uno del articulo cuarto, del Cédigo Procesal Penal
de dos mil cuatro). Constituye un obstaculo al inicio del
proceso penal, a su promocion. Como tal, controla el debido
cumplimiento de las condiciones, legalmente previstas, para

una correcta iniciacion del proceso penal”.

Para tal efecto, el juez de investigacion preparatoria, en el proceso penal, podra
realizar la declaracion de oficio de los medios de defensa, al observar el
incumplimiento de un requisito de procedibilidad; siempre que esta declaracion
de oficio conlleve una adecuada motivacion, que implica que el incumplimiento
del requisito es evidente durante la continuacion de la investigacion preparatoria

en el proceso penal.

Ahora bien, el inciso 1 del articulo 7° del CPP regula la oportunidad de presentar
el medio de defensa de la cuestién previa de la siguiente manera:
Articulo 7.1. La cuestion previa, cuestion prejudicial y las
excepciones se plantean una vez que el Fiscal haya
decidido continuar con las investigaciones preparatorias o al
contestar la querella ante el Juez y se resolveran

necesariamente antes de culminar la Etapa Intermedia.

En tal sentido, la cuestién previa deducida luego de que el Fiscal continue la con
la investigacion preparatoria a pesar de la falta de un requisito de procedibilidad,
este procedimiento debera ser resuelto por el Juez antes de culminar la etapa

intermedia del proceso penal.

Asi, en el caso en que la defensa del imputado deduzca la cuestién previa
durante la etapa de investigacion preparatoria, esta debe ser resuelta por el Juez
de investigacion preparatoria en audiencia. Para ello, la deduccién de este medio
de defensa por parte del imputado debera estar debidamente fundamentada, y

de ser el caso se deberan adjuntar los elementos de conviccion que sustenten el
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pedido de anulacién de todo lo actuado por el Ministerio Publico a través de la

cuestion previa.

En efecto, el inciso 1 del articulo 8° del CPP sefala que la cuestion previa que
se deduzca durante la investigacion preparatoria sera planteada “mediante
solicitud debidamente fundamentada ante el Juez de la Investigacién
Preparatoria que recibid la comunicacion sefialada en el articulo 3, adjuntando,

de ser el caso, los elementos de conviccion que correspondan’.

De este modo, luego de admitida la cuestion previa, el Juez de investigaciéon
preparatoria dispondra la realizacion de una audiencia para su resolucion, ello
luego de recabar la informacion del Fiscal sobre los sujetos procesales
apersonados en la causa y luego de notificarles la admisién del medio de
defensa deducido (inciso 2 del articulo 8° del CPP).

Ademas, el Juez de investigacion preparatoria tendrd como plazo 3 dias para
sefalar la fecha de la realizacién de la audiencia luego de recabar los elementos
necesarios para determinar la procedencia de la cuestién previa, ello de
conformidad con el inciso 2 del articulo 8° del CPP. En tal caso, la asistencia
obligatoria del Fiscal a la audiencia sobre la cuestion previa se fundamenta en
gue es el encargado de exhibir el expediente fiscal para que el Juez de

investigacion preparatoria realiza un examen inmediato del mismo.

El Juez de investigacion preparatoria, teniendo en cuenta el expediente fiscal
expuesto por el Ministerio Publico, resolvera la audiencia de manera inmediata o
en el plazo de dos dias luego de celebrada la vista. En tal sentido, en la
audiencia en que se resolvera la cuestibn previa, el Juez escuchara
principalmente al Fiscal, y ademas a las partes procesales como el abogado
defensor del imputado, al defensor del actor civil y al defensor de la persona
juridica.

El inciso 3 del articulo 8° del CPP sefiala que los participantes sefialados
previamente, en la audiencia sobre la cuestion previa, “haran mencion a los
elementos de conviccidn que consten en autos o que han acompafiado en sede
judicial. Si asiste el imputado tiene derecho a intervenir en ultimo término”. Por
tanto, para que el Juez tome la decision sobre la cuestién previa debera atender
principalmente la exhibicién del expediente fiscal por parte del Ministerio Publico,

y ademas escuchar a las demas partes procesales intervinientes.

En efecto, luego de que el Juez de investigacién preparatoria escuche a las
partes procesales, resolvera mediante auto fundamentado, de manera inmediata

0 en el plazo de dos dias luego de celebrado la vista. Ademas, el Juez podra
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retener el expediente fiscal para resolver la cuestion previa deducida (inciso 4 del
articulo 8° del CPP).

Contra lo resuelto por el Juez de investigacion preparatoria sobre el medio de
defensa de la cuestidn previa procede recurso de apelacion. Asi, de acuerdo con
lo sefialado en el inciso 1 del articulo 9° del CPP, dentro del quinto dia se
formara el cuaderno correspondiente con copias certificadas pertinentes del
expediente fiscal, empero, si transcurre el plazo sin haberse adjuntado las copias

se elevara lo actuado prescindiendo de ellas.

Por otro lado, si la defensa del imputado deduce la cuestién previa durante la
etapa intermedia, se aplicara lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 8° del CPP:
“‘Cuando el medio de defensa se deduce durante la Etapa Intermedia, en la
oportunidad fijada en el articulo 350, se resolveran conforme a lo dispuesto en el
articulo 352”. Al respecto, el inciso 1.b) del articulo 350° del CPP establece lo
siguiente:

Articulo 350.- 1. La acusacion sera notificada a los demas

sujetos procesales. En el plazo de diez dias éstas podran:

[...]

b) Deducir excepciones y otros medios de defensa, cuando

no hayan sido planteadas con anterioridad o se funden en

hechos nuevos.

Entre los medios de defensa sefalados se encuentra la cuestion previa, por lo
gue, la defensa del imputado podra deducir la cuestion previa durante la etapa
intermedia. En tal caso, luego de notificada la acusacion, dentro de los 10 dias
siguientes los sujetos procesales podran presentar como medio de defensa la
cuestiéon previa fundamentada en la omision de un requisito de procedibilidad

para proceder con la accién penal por parte del Ministerio Publico.

Por tanto, la cuestion previa puede deducirse en la etapa intermedia de parte de
la defensa del imputado en el proceso penal. Asi, la oportunidad para que dicho
medio de defensa se resuelva sera en el momento de la audiencia de control de
la acusacion. Al respecto, el inciso 3 del articulo 352° del CPP detalla lo
siguiente sobre la audiencia de control de la acusacion.

Articulo 352.- [...]

3. De estimarse cualquier excepcion o medio de defensa, el

Juez expedira en la misma audiencia la resoluciéon que

corresponda. Contra la resoluciébn que se dicte, procede

recurso de apelacion. La impugnacibn no impide la

continuacién del procedimiento.
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En cuanto a los procesos sobre Omision a la asistencia familiar, el proceso que

corresponde es el de proceso inmediato. Al respecto San Martin Castro (2020,

pag. 1130) sostiene que:
“‘Desde la perspectiva contraria, de incoacién obligatoria del
proceso inmediato, se encuentran los delitos de omision de
asistencia familiar y de conduccion en estado de ebriedad o
drogadiccion ( art. 149 -150 y 274 CP), en los que se
excluye los presupuestos de flagrancia, confesion vy
evidencia delictiva ( articulo 446.4 CP). En pureza, desde la
propia configuracién de tales delitos - salvo el caso del
articulo 150 CP-, se tiene que se trata de ilicitos penales, el
primero, de evidencia delictiva - por la resolucion judicial
proveniente del proceso civil de alimentos, que es un
elemento del tipo objetivo-; y, el segundo, de flagrancia,
pues la acreditacion de la drogadiccion o de la ebriedad
consta en las pericia de alcoholemia (dosaje etilico) o
toxicolégica correspondiente, realizada inmediatamente
luego de la intervencion del imputado. Tal connotacion
acreditativa permite entender, como configuracién implicita,
gue en su constancia fluyen las notas de evidencia delictiva
o de flagrancia. Por consiguiente, en atencion a las bases
gue lo informan, si no se presentan estas circunstancias en
él requerimiento de proceso inmediato, el juez de
investigacion preparatoria no puede aceptar la incoacion de

dicho proceso especial”.

Conforme lo establece el articulo 446.4 del Cddigo Procesal Penal, modificado
por el articulo 02 del Decreto Legislativo 1194, el fiscal debera plantear la
incoacion de proceso inmediato para los delitos de omisién a la asistencia

familiar. En los procesos inmediato es sabido que se obvia la etapa intermedia.

Al respecto, San Martin Castro ( 2020, pag.1130) sostiene que:
“Planteado el requerimiento fiscal de incoacién de proceso
inmediato, cuya oportunidad, como quedo6 explicado, es al
término del plazo de detencién policial de oficio o de la
preliminar- hasta 24 horas en delitos comunes y hasta 15
dias en delitos exceptuados-, salvo el supuesto de confesion

y evidencia delictiva en que la oportunidad procesal para
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presentar el requerimiento se extiende al término de las
diligencias preliminares y hasta antes de los 30 dias de
iniciada la investigacion preparatoria formalizada, el juez de
la investigacién preparatoria debe sefalar la denominada
audiencia Unica de incoacién de proceso inmediato dentro
de las 48 horas siguientes al requerimiento fiscal” (...) La
audiencia tiene acumulativamente, 3 finalidades, en el orden
siguiente: 1) definir la incoacién del proceso inmediato; 2)
pronunciarse ante un pedido realizado en la misma
audiencia acerca de un criterio de oportunidad, acuerdo
reparatorio o terminacion anticipada; y 3) dictar, si
corresponde, las medidas de coercién solicitadas,
previamente y por escrito, por el fiscal- no podré plantearse
en la audiencia no solo porque la ley no lo permite sino
porque su planteamiento, dada la restriccion que las
medidas de coercion suponen, lesionarian la garantia de

defensa procesal-“.

De aprobarse la incoacion de proceso inmediato, el fiscal tiene el plazo de 24
horas para formular acusacion bajo responsabilidad. Recibido por el juez de
investigacion preparatoria la acusacion remitira en el dia al juez penal
competente, para que dicte acumulativamente el auto de enjuiciamiento y de
citacion a juicio, conforme lo dispone el articulo 447.6 del nuevo codigo procesal
penal. Recibida el auto que incoa el proceso inmediato, el juez unipersonal
competente, en el dia realizara la audiencia Unica, o en todo caso en un plazo
gue no debe exceder de 72 horas, conforme lo dispone el articulo 448.1 del

cbdigo adjetivo citado.

La oportunidad de plantear la cuestion previa en estos procesos, sera en la
audiencia de juicio inmediato, luego que el fiscal realice su exposicién de los
hechos objeto de acusacidn, la calificacion juridica y ofrezca las pruebas para su
admision, el procesado a través de su abogado podra plantear la cuestién previa
de conformidad con lo que regula el articulo 448.3 del cédigo adjetivo, en donde
se indica lo siguiente:

Articulo 448: Audiencia Unica de Juicio Inmediato

3.Instalada la Audiencia, el fiscal expone resumidamente los

hechos objeto de la acusacién, la calificacion juridica y las

pruebas que ofrecera para su admision, de conformidad con

lo establecido en el articulo 349. Si el Juez Penal determina
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que los defectos formales de la acusacion requieren un
nuevo analisis, dispone su subsanacién en la misma
audiencia. Acto seqguido, las partes pueden plantear
cualquiera de las cuestiones previstas en el articulo 350,

en lo que corresponda.

Es decir, instalado la Audiencia Unica del Juicio Inmediato, luego de los alegatos
de apertura del fiscal, es la oportunidad para que la defensa del acusado formule
la cuestién previa, cuando no hayan sido planteadas con anterioridad o se
funden en hechos nuevos. En concordancia con lo sefialado en el articulo
350.1.b, en donde se indica:

Articulo 350.1: Notificacion de la acusacién y objecién de los

demas sujetos procesales

b) Deducir excepciones y otros medios de defensa, cuando

no hayan sido planteadas con anterioridad o se funden en

hechos nuevos.

Principalmente, el efecto procesal de la cuestién previa —cuando es declarada
fundada por el érgano jurisdiccional— sera anular todo lo actuado por el Ministerio
Publico en la etapa de investigacion preparatoria. Sin embargo, si el requisito de
procedibilidad omitido —el cual fundamenta la procedencia de la cuestién previa—
es satisfecho luego de declarar fundada la cuestion previa podra reiniciarse la

etapa de investigacion preparatoria.

Al respecto, Cancho (2006, pag. 6)indica lo siguiente: “

“Si el o6rgano jurisdiccional declara fundada la cuestion
previa anulard lo actuado (Art. 4.1 in fine del CPP), empero,
por ninglin motivo dicha resolucién constituye cosa juzgada.
Asi, si el requisito omitido es satisfecho podra reiniciarse la
Investigacion Preparatoria (Art. 4.2 del CPP). Finalmente, la
cuestion previa deducida a favor de uno de los imputados
beneficia a los demas, siempre que se encuentren en igual
situacion juridica (Art. 8.6 del CPP)”.

En relacién con la regulacién normativa de los efectos procesales de la cuestion
previa, el inciso 1 del articulo 4° del CPP establece que: “La cuestidon previa
procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion Preparatoria
omitiendo un requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la Ley. Si el

organo_jurisdiccional la declara fundada se anulard lo actuado” (subrayado
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agregado).

En efecto, el Juez que se pronuncia sobre la procedencia de la cuestion previa
podra declarar fundado el pedido, por la omisién del Ministerio Publico sobre el
cumplimiento de uno de los requisitos de procedibilidad para continuar con la
investigacion preparatoria. En tal caso, los efectos procesales de la cuestion
previa consistiran en la anulacion de todo lo actuado por el Ministerio Publico

durante la etapa de investigacién preparatoria.

Ademas, en cuanto a la regulacién normativa sobre el reinicio de la investigaciéon
preparatoria, el inciso 2 del articulo 4° del CPP establece que: “La Investigacion
Preparatoria podra reiniciarse luego que el requisito omitido sea satisfecho”. En
tal sentido, si se satisface el requisito de procedibilidad omitido por el Ministerio
Publico durante el desarrollo de la investigacion preparatoria, entonces podra

reiniciarse esta etapa en el proceso penal.

En tal sentido, los efectos procesales en caso el Juez declare fundada la
cuestion previa, sera que se anule todo lo actuado por el Ministerio Publico en la
etapa de investigacién preparatoria. Asimismo, en caso de que el requisito de
procedibilidad sea satisfecho; entonces, sera posible que el Ministerio Publico

reinicie la investigacion preparatoria.

Por dltimo, uno de los efectos procesales adicionales frente a la declaracién
fundada de la cuestién previa se encuentra regulado en el inciso 6 del articulo 8°
del CPP, el cual establece que: “La cuestion previa, cuestion prejudicial y las
excepciones deducidas a favor de uno de los imputados beneficia a los demas,

siempre que se encuentren en igual situacion juridica”.

Por tanto, al declararse fundado el medio de defensa de la cuestion previa
interpuesto tan solo por uno de los imputados —en caso de ser mas de un
imputado—, esta declaracién beneficia, como efecto procesal de la cuestion
previa, a los demas imputados que no hayan interpuesto una cuestion previa,

siempre que se encuentren en igual situacion juridica.

Los efectos principales de la cuestion previa son el caracter anulatorio y el efecto
extensivo que produce este medio de defensa en el proceso penal. Sobre ello,
Reyna (2008, pag. 31-32)) sefala que:

La doctrina nacional considera que los efectos principales

de la cuestion previa declarada fundada son dos: el primer

efecto es de caracter anulatorio y el segundo efecto de

caracter extensivo.

a. Efecto de caracter anulatorio. Al iniciarse el proceso
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penal, detecta la omision de una cuestion previa, se anula lo
actuado y se tiene por no presentada la denuncia
formalizada del fiscal. Asi, lo disponen los articulos 4° del
Caddigo de Procedimientos Penales de 1940 y el Cdédigo
Procesal Penal de 2004.

b. Efecto de caracter extensivo. La resolucion que declara
fundada la cuestién previa extiende sus efectos a todos
aquellos que se encuentren indebidamente comprendidos
en una denuncia o0 procedimiento que se ha iniciado

incumpliendo requisitos de procedibilidad.

Asimismo, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de fecha 06 de octubre de 2016, en el Expediente A.V. N°01-2014-
27, en referencia al recurso de apelacion interpuesto por Wilson Michael Urtecho
Medina, en el fundamento juridico 2.3 y 2.4, sostiene que:

“La estimacion de la cuestion previa conduce a la anulacién

del procedimiento penal incoado, conforme al numeral 1 del

articulo 4 del Cddigo Procesal Penal. En ese caso, el

proceso penal puede reiniciarse cumplido o satisfecho el

requisito omitido, segin el numeral 2 del articulo 4 del

referido Cédigo adjetivo.

La cuestion previa, si es estimada, tiene efecto extensivo, es

decir, comprende a todos los imputados que estan en la

misma situacion juridica a pesar de que alguno de ellos no

hubiera deducido este medio de defensa (art. 8.6 NCPP)”.

La cuestion previa como medio de defensa técnico procura que los requisitos de
procedibilidad para iniciar con la accién penal sean cumplidos o satisfechos. Por
ello, si el Ministerio Publico procede con la accién penal sin que los requisitos de
procedibilidad hayan sido cumplidos a cabalidad, entonces, la defensa del
imputado podré proceder con la interposicion de la cuestion previa presentada

ante el Juez de investigacion preparatoria o durante la etapa intermedia.

En el ordenamiento peruano, el desarrollo jurisprudencial de la cuestion previa
como medio de defensa ha establecido alcances respecto al concepto de la
cuestion previa, sus efectos procesales, y sobre la regulacion de esta figura en el

Caodigo Procesal Penal.

En tal sentido, en relacién con el concepto de la cuestion previa como medio de

defensa presentado por la parte imputada en el proceso penal, la Sala Penal
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Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha 06 de octubre
de 2016, en el Expediente A.V. N°01-2014-27, en referencia al recurso de
apelacion interpuesto por Wilson Michael Urtecho Medina, en el fundamento
juridico 2.1 sostiene que:

“La cuestién previa hace referencia a un requisito procesal

gue debe ser satisfecho a cabalidad, con toda regularidad,

antes de pasar a ejercitar la accion penal. Procede cuando

no concurre u omite un requisito de procedibilidad,

explicitamente previsto en el articulo 4° del Codigo Procesal

Penal”.

Asi, la procedencia de la cuestion previa se determina por la omision de parte del
Ministerio Publico de verificar el cumplimiento de todos los requisitos de
procedibilidad para iniciar la accion penal en contra del imputado. La
consecuencia de dicha omision permite que el imputado pueda fundamentar la

procedencia de la cuestion previa.

Ahora, la cuestion previa procederd cuando la investigacion preparatoria iniciada
por el Ministerio Publico es realiza omitiendo el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad. Por ello, los requisitos de procedibilidad son aquellos que tienen
por objeto habilitar el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Publico,

siendo esenciales para la formalizacién de la investigacion preparatoria.

Asi, los requisitos de procedibilidad tendran naturaleza procesal, debido a que no
configuran la estructura del tipo penal por el que se inicia la investigacién
preparatoria; sino que, constituyen requisitos esenciales que deben ser

cumplidos de manera previa a iniciar el proceso penal.

Al respecto, la Tercera sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, de fecha 08 de noviembre del 2017, en el Expediente N°
0356-2017-46-0401-JR-PE-01, pagina 02, establece los alcances de los
requisitos de procedibilidad como requisitos de naturaleza procesal que habilitan
el ejercicio de la accién penal realizada por el Ministerio Publico:

“Los requisitos de procedibilidad son de naturaleza procesal,

y constituyen actos de previa y necesaria realizacion que

tiene por objeto habilitar el ejercicio de la accién penal; mas

no configurar la estructura tipica de un dispositivo legal; asi

entonces, si se declara fundada una cuestién previa por la

omision de un requisito de procedencia, la consecuencia

procesal no determina la conclusién del proceso; pues el

efecto de la subsanacion del defecto es que se reinicie el
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proceso. No obstante, si se funda una excepcion de
improcedencia de accién por que el hecho denunciado no
constituye delito o no es justiciable penalmente, su efecto es
gue su declaratoria queda en calidad de cosa juzgada y por
ende esos mismos hechos ya analizados no puede ser

materia de una nueva persecucion penal’.

Por ello, conforme los considerandos, la declaracion fundada de la cuestién
previa implica la anulacion de todo lo actuado del Ministerio Publico en la
investigacion preparatoria, ello no implica que el proceso penal culmine; ya que
la omisién de los requisitos de procedibilidad —que fundamentan la cuestion
previa— pueden ser subsanados y podra reiniciarse el proceso penal. Asi, los
requisitos de procedibilidad constituyen elementos esenciales de naturaleza

procesal que condicionan o habilitan el ejercicio de la accién penal.

Los medios técnicos de defensa, en particular la cuestion previa debe ser
declarados de oficio, cuando se advierta cualquier vicio procedimental o defecto

de la accion, lo que debe ser debidamente motivado.

Al respecto la sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la Apelacion Suprema 15-2017, de fecha 14 de marzo del 2018,
en su fundamento 2.4 establece la oportunidad en que el juez penal de focio
debe pronunciarse sobre la cuestion previa, precisandose lo siguiente:

2.4 Los medios de defensa (verbigracia: cuestion previa)

también pueden ser declarados de oficio (numeral tres del

articulo siete del Cadigo Procesal Penal de dos mil cuatro).

Al respecto, se indica que, si bien normativamente no se

prevé taxativamente la etapa procesal en que es posible la

referida declaratoria de oficio, debe entenderse —-en

consonancia con la logica subyacente en el sistema

procesal acusatorio adoptado por el CAdigo Procesal Penal

de dos mil cuatro, cuya nota central radica en la proscripcion

de que las funciones de acusar y juzgar se realicen por un

mismo o6rgano, lo cual presupone que, antes del

juzgamiento imparcial, cualquier vicio procedimental o

defecto de la accién, ajeno en lo sustancial a la plenaria

determinacion de responsabilidad penal del acusado que se

trate (fondo u objeto del proceso penal), debe haber sido

saneado o depurado hasta la etapa intermedia—, como
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regla, que es el Juez de la Investigacién Preparatoria el
lamado a declarar, de ser el caso, de oficio de los medios
de defensa, desde la formalizacion de la investigacion
preparatoria hasta antes de que culmine la etapa intermedia.
Para ello, el vicio procesal o el respectivo defecto referido a
la accién, que advierta dicho Juez y se refiera a un medio de
defensa, debe constar fehacientemente, ser flagrante,
manifiesto o evidente. Si bien dicha consideracion queda
sujeta al criterio del 6rgano jurisdiccional, ello no lo exime o

libera de motivar su decision”.

Comentando la Apelacion Suprema, consideran que cuando se advierta
cualquier vicio procedimental, es el Juez de la Investigacion Preparatoria el
lamado a declarar, de ser el caso, de oficio de los medios de defensa, desde la
formalizacion de la investigacion preparatoria hasta antes de que culmine la
etapa intermedia. Y tratandose de procesos inmediatos, como se aplica en los
delitos de omision de la asistencia familiar, el Juez de Investigacién Preparatoria
podra pronunciarse de oficio en la Audiencia de Incoacion de Proceso Inmediato

si advierte algun defecto de la accion.

Cuando en el proceso extrapenal se declare nulo las resoluciones sobre el
requerimiento de ser denunciado penalmente por delito de omision a la

asistencia familiar, dichas resoluciones careceran de efectos juridicos.

Asi la Sala Penal de Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la Sentencia de Revision N° 154-2019, de fecha 25 de noviembre
del 2020, en su fundamento decimoctavo, se sostiene que al haberse declarado
nula la resolucién que lo apercibe con ser denunciado penalmente el obligado,
pierde eficacia juridica, indicando lo siguiente:

“Decimoctavo. Por consiguiente, desde el punto de vista

sustancial, sobre la incidencia de la nueva prueba para el

caso de autos, se deriva a partir de la Resolucién nimero

55, del diecinueve de agosto de dos mil quince, y los demas

actos procesales que fue declarada nula y por consiguiente

las demas resoluciones incluso de aprobacién de liquidacion

de alimentos, cuyo efecto juridico es que se vuelva a emitir

una nueva liquidacion de pensiones devengadas.

Por lo tanto, todos los actos posteriores a ella, tales como

las resoluciones que requieren al demandante para el pago
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de los devengados bajo apercibimiento e incluso la
resolucion que remite copias certificadas al Ministerio
Pubico para que sea denunciado por el delito de omisién de
asistencia familiar, también devienen en nulos e
insubsistentes, y pierden eficacia.

Con ello, se produjo el vicio de nulidad de fondo en el
tramite penal a nivel fiscal y judicial, al no existir un
requerimiento valido del 6rgano de justicia civil-familiar que
le exija al demandando el cumplimiento y pago alguno de
las pensiones devengadas, y no interesa que este se haya
negado o no a cumplir pese a ser requerido legalmente para
ello.

De lo expuesto no se habria cumplido con la existencia de
uno de los requisitos exigidos y necesarios para la
calificacion y configuracion del delito de omision de
asistencia familiar, por lo que, ante esta nueva situacion
procesal generada con la nueva prueba aportada, en
aplicacion del articulo 444 del codigo procesal Penal,
corresponde absolver de los cargos generados por la
presente causa y declarar sin valor dichas sentencias

condenatorias”.

Comentando la sentencia de Revision, se tiene que al haberse declarado nula la
resolucion que apercibe al demandado con ser denunciado penalmente y la
resolucion que ordena remitir copias certificadas al Ministerio Publico, se ha
producido el vicio de nulidad de fondo en el tramite de la accion penal, al no
existir un requerimiento valido del érgano de justicia civil-familiar que le exija al
demandando el cumplimiento y pago alguno de las pensiones devengadas. Es
decir, se declar6 nulo en la via extrapenal el tramite del requisito de
procedibilidad, consecuentemente, los efectos conllevan a que la acciéon penal
sea declarada nula, asi la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, falla
declarando fundada la demanda de revisién de sentencia. Asimismo, declaro sin
valor las sentencias de primera y segunda instancia emitidas en el proceso
penal, absolviendo al procesado de la acusacion fiscal por delito de omision a la

asistencia familiar y ordenaron su inmediata libertad.

Segun la jurisprudencia, se considera que, para que el hecho delictuoso de omitir

el pago de los alimentos a un familiar pueda ser llevado a un proceso penal,

66



previamente se debera cumplir con requisitos de procedibilidad descritos en la
ley. De esta manera, en caso de que el Ministerio Publico inicie la investigacion
preparatoria omitiendo el cumplimiento de dichos requisitos de procedibilidad, la
defensa del imputado podra deducir una cuestién previa como medio de defensa
ante la accién penal iniciada por la fiscalia, que de ampararse se anulara todo lo
actuado en el proceso penal, e incluso se retrotrae el proceso sobre Alimentos,
en la via civil para dar cumplimento a los requisitos en forma valia o subsanarse
las omisiones incurridas en los requisitos, que dieron origen a la Cuestion Previa

planteada en el proceso penal.

Los requisitos de procedibilidad para la incoacién del proceso penal por el delito
de omision a la asistencia familiar se encuentran fijados en el articulo 566-A del

Caodigo Procesal Civil, donde se precisa lo siguiente:

“Art. 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 tramite de

interposicién de denuncia penal”.

De la narrativa del articulo 566-A del Codigo Procesal Civil, se pueden resumir
dos disposiciones, en la primera se establece los requisitos de procedibilidad
para los procesos por delito de omisién a la asistencia familiar, el cual consisten
en: “ Luego de haber sido notificado para la ejecuciéon de la 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”. La segunda
parte de la disposicion consiste en que, se fijan los documentos para la
formulacién de la denuncia penal, como: la liquidacion de pensiones de
alimentos devengadas y de las resoluciones respectivas, ademas de escritos,
cargos de notificacion, etc,, que el Juez de Alimentos remitira al Ministerio
Publico a fin de que proceda con arreglo a sus atribuciones. Dciho acto sustituye

el trAmite de denuncia penal.
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En los procesos de alimentos, los requisitos de procedibilidad que regula el
articulo 566-A comentado, se venia tramitando en concordancia con lo que

dispone el art 568 del Cddigo Procesal Civil, el cual indica lo siguiente:

Articulo 568.- Liquidacion

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, atendiendo a lo ocurrido en el cuaderno de
asignacién anticipada. De la liquidacibn se concedera
traslado al obligado por el plazo de tres dias y con su
contestacion o sin ella, el Juez resolvera. Esta decision es

apelable sin efecto suspensivo.

Es asi como, emitida la sentencia con calidad de firme, donde se fija la pension
de alimentos, seguidamente sobre la base de la propuesta que formulen las
partes, el especialista legal practicard la liquidacion de las pensiones de
alimentos devengadas y de los intereses, computados a partir del dia siguiente
de la notificacion de la demanda, atendiendo a lo ocurrido en el cuaderno de
asignacion anticipada de alimentos (art 588 del CPC). De la liquidacion se
concedera traslado al obligado por el plazo de tres dias, a fin de que observe la
liquidacion. Vencido el plazo, con su observaciéon o sin ella, se emitird un auto
donde se tendrd por aprobada la liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas. En el mismo auto, se requerird al obligado con el cumplimiento del
pago de lo ordenado en la sentencia y la liquidacién de pensiones de alimentos
aprobada, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente. De continuar el
obligado con su incumplimiento, a solicitud de parte, se remitirAn copias
certificadas de las piezas principales del proceso de alimentos al Ministerio

Publico. Dicho acto, sustituye el acto de denuncia penal ( art 566-A del CPC).

Al respecto, en el argumento decimosexto de la Casacion N° 1977-2019 (Lima
Norte - Sala Penal Permanente de la Corte Suprema/14 de julio de 2021), se
precisan los requisitos de procedibilidad en el delito de omision a la asistencia
familiar, asi como, las piezas procesales que el juzgado que conoce alimentos
debe remitir al Ministerio Publico, indicandose lo siguiente:
“‘Decimosexto. Asi pues, debe tenerse en claro que,
forzosamente para instar la accion penal en delitos de
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omisibn a la asistencia familiar en la modalidad de
incumplimiento de obligacién alimentaria, 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 resolucién que la
declara consentida o en defecto de esta Ultima su ejecutoria
superior, de ser el caso; d) la liquidacion de pensiones
alimenticias devengadas, con la resolucién que la aprueba
conteniendo el requerimiento conminatorio al demandado de
su abono en determinado plazo, bajo apercibimiento de
remitir copias a la Fiscalia para la incoacién penal por delito
de omisién a la asistencia familiar; e) la resolucion que hace
efectivo el apercibimiento advertido, y f) los respectivos
cargos de notificacién al demandado con las resoluciones
aludidas en los literales d) y e), convergiendo estas en
requisitos de procedibilidad. Ademas, la fiscalia, segun cada
caso en concreto, de considerarlo indispensable, le atafie
acopiar otras piezas que considere pertinentes durante la

investigacion penal”. (Fundamento juridico decimosexto).

La Casacion citada fusiona las condiciones de procedibilidad de la accién penal
por delitos de omision a la asistencia familiar, con los documentos que se
remitiran al Ministerio Publico que constituyen la denuncia penal; tales como, los
escritos, resoluciones y cargos de notificacion de las resoluciones judiciales

pertinentes.

En lo que respecta a los requisitos de procedibilidad para iniciar accion penal en
los delitos de omisidn a la asistencia familiar, se indica lo siguiente:
“(...) d) la liquidacion de pensiones alimenticias devengadas,
con la resolucibn que la aprueba conteniendo el
requerimiento 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
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notificacion al demandado con las resoluciones aludidas en
los literales d) y e), convergiendo estas en requisitos de

procedibilidad.

Al respecto, debemos precisar en la Casacidn mencionada se interpreta como
requisito de procedibilidad que, “la liquidacibn de pensiones alimenticias
devengadas, con la resolucién que la aprueba, conteniendo el requerimiento
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”.

Respecto de los requisitos de procedibilidad, que se precisan en la Casacion
1977-2019 expedida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
comentada, se precisan los requisitos de procedibilidad para procesos penales
por delito de omisién a la asistencia familiar, que no corresponde a la finalidad de
la ley 28439, que incorpora el articulo 566-A al Codigo Procesal Civil, cuyo fin fue

darles celeridad y economia procesal a los procesos sobre alimentos.

El articulo mencionado, nos ubica en la etapa de ejecucion. Luego de haber sido
notificado con la sentencia firme (consentida o ejecutoriada), a solicitud de parte,
se emitira el mandado de ejecucion, en el que se le requerira el cumplimiento de
la sentencia firme (titulo ejecutivo que ordena estar al dia en forma mensual y
adelantada con el pago de las pensiones de alimentos), bajo apercibimiento de
iniciarse la ejecucion forzada, que en los procesos de alimentos sera ser
denunciado penalmente por delito de omisiébn de la asistencia familiar.
Corriéndole traslado para su contradiccion dentro del plazo de tres dias. Y, de
persistir su incumplimiento, vencido el plazo, de oficio se emitira el auto que
dispone iniciar la ejecucion forzada de la sentencia, esto es, se ordenara hacer

efectivo el apercibimiento de formular la denuncia penal.

Al respecto, Ledesma (2015 pag.751, 752) comentando el articulo 566-A del
CPC, sostiene que:
“El proceso segun la finalidad que persigue puede ser de
conocimiento o de ejecucion. La norma precisamente nos
ubica en este ultimo, donde la existencia de una sentencia
de condena impone el cumplimiento de prestaciones como
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”, (...), “ La ejecucion en el proceso

civil se haya supeditada al pedido de la parte interesada, el
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cual frente a la hipétesis de incumplimiento de la sentencia
por el vencido, constituye el medio para que, por obra de los
organos judiciales del Estado y a través del empleo de las
medidas coactivas correspondientes se sustituya la
ejecucion voluntaria por la ejecucion forzada, con la
particularidad en caso de la condena por alimentos que la
ejecucion puede también ingresar a restringir la libertad del
obligado a través de la accion penal ante la resistencia de
cumplir voluntariamente con la obligaciéon alimentaria. Esta
restriccion de la libertad es una facultad que le corresponde
al juez penal” (..), “cuando nos ubicamos ante la resistencia
del condenado al cumplimiento de la prestacion, el Estado,
en ejercicio de su poder jurisdiccional, ejercera la ejecucion
de lo declarado, procediendo a su ejecucion forzada. Para
ingresar a esta fase se necesita que el obligado haya sido
requerido para la satisfaccion de la condena, bajo
advertencia de proceder a la ejecucion forzada de ello en
caso de incumplimiento. Como literalmente sefiala la norma:
“El juez, a pedido de parte y previo requerimiento a la parte
demandada, 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”.

Los requisitos de procedibilidad que anota el art 566-A del Codigo Procesal Civil,
se refiere al requerimiento para el cumplimiento de lo resuelto en el titulo
ejecutivo, esto es, el fallo de la sentencia firme que dispone el pago de
pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada, cuyo tramite debe
concordar con lo establecido en los articulos 690-C y 690- D del citado codigo
adjetivo, que regula la ejecucion de sentencias firme ante el mismo juez de la

demanda.

El Juez expedird un auto que contiene el mandato de ejecucion, disponiendo se
dé cumplimiento de la obligacién contenida en el titulo ejecutivo (sentencia
firme), bajo apercibimiento de iniciarse ejecucion forzada, y en el caso de
exigencias no patrimoniales, el juez de oficio debe adecuar el apercibimiento, tal

como se dispone en el articulo 690- C del Cdodigo Procesal Civil.

En el caso de alimentos, por ser una exigencia del ambito de proteccion de los

propios integrantes de la familia, basadas en deberes asistenciales y cuya

71



infraccion es la base del reproche penal “(Acuerdo Plenario Extraordinario N°02-
2016/Cl1J-116- pag. 12), el apercibimiento de darse inicio a la ejecucion forzada
consistird en ser denunciado por delito de omisién a la asistencia familiar. Luego
de lo cual se correra traslado al obligado para que, dentro del plazo de tres dias,
pueda contradecir la ejecucion que solo podra fundarse en las causales
establecidas en el tercer parrafo del articulo 690- D, del mismo cuerpo de leyes,
conforme a lo siguiente:

Art. 690-D Contradiccion:

Cuando el mandato se sustente en titulo ejecutivo de

naturaleza judicial, sélo podra formularse contradiccion,

dentro del tercer dia, si se alega el cumplimiento de lo

ordenado o la extincion de la obligacion, que se acredite con

prueba instrumental.

La contradiccion que se sustente en otras causales sera

rechazada liminarmente por el Juez, siendo esta decision

apelable sin efecto suspensivo”.

Al respecto Ledesma ( 2015, pag. 373) sostiene que: "Cuando el mandato se
sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial sélo podra formularse
contradiccion, si se alega el cumplimiento de lo ordenado o la extincion de la
obligacion. Frente a dicho texto legal decimos que cuando se concluya el
proceso de cognicién con una sentencia de condena, termina toda posibilidad de
discusion en relacion con la existencia del derecho subjetivo y de la obligacion
misma. Ya no podra discutirse sobre lo resuelto y cubierto por la cosa juzgada,
sin embargo, ello no impide que el ejecutado pueda seguir formulando otras
alegaciones al desarrollo del proceso; en tal sentido, este podra seguir el

riguroso cumplimiento de normas procesales propias de la ejecucion mismas”

Es decir, solo se podra formular contradiccibn cuando se acredite el
cumplimiento de las pensiones de alimentos fijada en la sentencia firme, estar al
dia en el pago de las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada, o
se acredite que su obligacion alimentaria se ha extinguido por la muerte del
alimentista o que ha desaparecido en el acreedor alimentario el estado de
necesidad, o por haber concluido sus estudios y ostentar una profesién u oficio.
También, en los casos que por el matrimonio haya desaparecido la incapacidad

relativa del menor de 18 afos.

En lo que respecta a la liquidacién de pensiones de alimentos devengadas, a
partir de la entrada en vigor de la Ley 31464, “Ley que modifica las normas que
regulan los procesos de alimentos a fin de garantizar la debida aplicacion del
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principio del interés superior del nifio y la obtencion de una pension de alimentos
adecuada”, se incorporoé el articulo 173-A al Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
que en su tercer parrafo indica “Expedida la sentencia el juez ordenara se
practique la liquidacion de pensiones devengadas”. Es decir, a partir de la
entrada en vigor de la Ley mencionada, expedida la sentencia, el juez debera
disponer de oficio que se practique la liquidacién de pensiones devengadas con

0 sin la propuesta que formulen las partes.

Consideramos que en cumplimiento de la Ley 31464, procede de oficio insertar
en la misma resolucidon que contiene el mandato ejecutivo, la liquidaciéon de las
pensiones de alimentos devengadas, computadas desde la notificacién de la
demanda, teniendo en consideracion lo actuado en el expediente principal, asi
como en el cuaderno de asignacion anticipada y los estados de cuenta remitidos
por la entidad bancaria en donde se apertura la cuenta de ahorros a favor del
acreedor alimentario ( que solo sirve para el pago y cobro de las pensiones de

alimentos). Asimismo, se procedera a liquidar también los interese legales.

El informe pericial elaborado de oficio por el juzgado se podra incluir en el auto
gue contienen el mandato ejecutivo, para la correspondiente observacion del
obligado, dentro del mismo plazo de tres dias. Vencido el plazo de oficio se
procederd a su aprobacion, que se podra insertar en el auto que dispone la
ejecucion forzada de la sentencia. Al aprobarse el informe pericial, se ordenara
también la remision de copias certificadas al Ministerio Publico, lo que sustituye

la denuncia penal.

En las copias certificadas se incluira, el mandato de ejecucién, el auto que
dispone el inicio de la ejecucion forzada, la liquidacion de pensiones de
alimentos aprobada y demas piezas pertinentes al Ministerio Publico, lo que

sustituye el tramite de la denuncia penal.

Por ello, el tramite que se le debe dar a los requisitos de procedibilidad del delito
de omision a la asistencia familiar, esto es: “el requerimiento de pago de la
pension de alimentos fijada en la sentencia firme, bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente”, constituye una formalidad esencial, que debe
ventilarse dentro de los alcances del proceso de ejecucion, donde dependera del
incumplimiento de la sentencia, para darse inicio de la ejecucion forzada,
ordenandose la formulacion de la denuncia penal al detectarse cualquier
incumplimiento. A la par si se aprueba el informe pericial se ordenara la remision
de copias al Ministerio Publico para la incoacién del proceso penal por el delito

de omision a la asistencia familiar.
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Entonces, el apercibimiento de ser denunciado por delito de omisién a la
asistencia familiar Gnicamente debe estar incluido en el auto que contienen el
Unico mandato ejecutivo. Si continuamente se procede a emitir ilimitados autos
gue contienen mandatos de ejecucion, como se viene aplicando, se
desnaturaliza el proceso de alimentos en su etapa de ejecuciéon. Lo que trae
como consecuencia dilatacion innecesaria del mismo, y la consecuente
vulneracion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva a favor del acreedor

alimentario y el debido proceso.

El obligado desde la emision del mandato ejecutivo, que contiene el
requerimiento de pago del titulo ejecutivo y el apercibimiento de ley, tendra pleno
conocimiento que su accionar omisivo acarreard como consecuencia ser

denunciado penalmente por delito de Omision a la Asistencia Familiar.

Al respecto, Ledesma (2015 pagina 752) agrega que: “el apercibimiento es una
advertencia conminatoria respecto de una sancién especial, esta advertencia es
intimidada por la autoridad con potestad para acto preventivo, para que tenga
validez de cualquier manera todo procedimiento judicial hecho a una de las
partes es menester fundarlo en una ley que lo autorice”. Esta facultad, se
encuentra otorgada en el articulo 566-A del Cédigo procesal Civil, cuando
dispone que ante la renuencia del obligado de cumplir con su obligacién, se

podré recurrir a la via penal.

Por otro lado, en lo que respecta a la resolucion que hace efectivo el
apercibimiento advertido, esta se emite de oficio, después que se haya vencido
el plazo de tres dias de notificado con el mandato de ejecucion, sin que el
obligado haya formulado contradiccion o habiendo efectuado contradiccion esta
haya sido rechazado, sin que cumpliera con el pago de la pensién de alimentos
fijada en la sentencia firme en forma mensual y adelantada, el juez sin mas
tramite, emitira de oficio la resolucién ordenando llevar adelante la ejecucion. Es
decir, haciendo efectivo el apercibimiento ordenara la formulacién de la denuncia
penal por el incumplimiento contenido en el titulo de ejecucion que es la

sentencia firme, (articulo 690 -E CPC).

En el mismo auto que ordena la ejecucion forzada de la sentencia se aprobara
de ser el caso, el Informe Pericial y se dispondr4& ademas remitir copias

certificadas al Ministerio Publico, lo que sustituye denuncia penal.

En mi opinion, bastara con aprobar los Informes Periciales que contienen las
liquidaciones de las pensiones de alimentos devengadas y la orden de remitir

copias certificadas al Ministerio Puablico, sin mas trdmite que su notificacion.
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Puesto que el apercibimiento al obligado por alimentos de ser denunciado
penalmente ya fue realizado en el auto que contiene el mandato ejecutivo, y la
transicion al estado de ejecucion forzada de la sentencia de formularse denuncia
penal ya se efectu6 en el auto que ordena iniciar la ejecucién forzada.
Consecuentemente, el proceso se ubica en el estadio de ejecucion forzada que,

ante cualquier incumplimiento, se formulara la denuncia penal sin més tramite.

De producirse la reiterancia delictiva, el obligado ya tuvo conocimiento que su
accionar es delictivo, con el auto que contienen el mandato ejecutivo con el
apercibimiento de ser denunciado penalmente y que serd denunciado
penalmente de oficio, con el auto que dispone iniciar la ejecucion forzada.
Bastara entonces con practicar la nueva liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas, correr traslado a las partes para su observacion y ante su
incumplimiento de pago, se ordenara remitir copias al Ministerio Publico, si
persiste en su incumplimiento. Con cuyo tramite se habra eliminado el requisito

de procedibilidad en cada una de las liquidaciones que se practiquen.

En cuanto a la formulacién de la denuncia penal, que en lo que respecta al
proceso de alimentos, se sustituye con la remision de copias certificadas del
expediente de alimentos al Ministerio Publico, el articulo 326.1 del Caodigo
Procesal Penal indica que “cualquier persona tiene la facultad de denunciar un
hecho delictuoso ante la autoridad respectiva, siempre y cuando el ejercicio de la
accién penal sea publico”. La afectacion es contra el Estado, porque se esta
incumpliendo un mandato judicial, que tiene el respaldo constitucional como es la
asistencia familiar y el interés superior del nifio. Por tanto, el Juez puede de
oficio, remitir copias de las piezas pertinentes al Ministerio Publico, puesto que
se trata de un deber, de una facultad, que incluso la ley lo regula como derecho

de todo ciudadano.

En cuanto a la notificacion de la resolucién con el requerimiento del pago de las
pensiones de alimentos fijadas en la sentencia firme bajo apercibimiento de ser
denunciado penalmente que se establece en el articulo 566- A del Cddigo
Procesal Civil, debe tenerse en cuenta que, dentro del contexto del estado de
emergencia sanitaria por infeccion COVID -19, que esti atravesando nuestro
pais, se ha habilitado la notificacion al obligado por alimentos, aplicando las
nuevas herramientas tecnoldgicas, mecanismo que permite cumplir con la
celeridad y eficacia las notificaciones. Con la normativa vigente, esto es con la
entrada en vigencia de la ley 31464, asi como con la Directiva sobre “Proceso
Simplificado y Virtual de pension de Alimentos para Nifas, Nifios y
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Adolescentes” aprobado mediante Resolucion Administrativa N° 000167-2020-
CE-PJ, se establecié que en el proceso simplificado y virtual de alimentos para
nifias, nifos y adolescentes, se podra emplear recursos tecnoldgicos
disponibles, para natificar validamente al obligado, es decir no solo se limita a
disponer la notificacion al domicilio real del obligado, sino que permite la
notificacion a través de casilla electrénica, correo electrénico o aplicaciones de
servicios de mensajeria instantanea para dispositivos méviles — WhatsApp -,
(4ltimo parrafo del articulo 167-A del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
incorporado por la Ley 31464).

En el ultimo parrafo del articulo 167-A del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
incorporado por la Ley 31464, se establece lo siguiente:

El especialista legal notifica el auto admisorio a las partes en

el domicilio real y a través de la casilla electrénica y, de ser

el caso, por correo electronico o aplicaciones de servicios de

mensajeria instantanea para dispositivos moéviles”.

Es decir, mediante esta norma legal se autoriza la notificacion por correo
electrénico o aplicacion de servicios de mensajeria instantanea para dispositivos
moéviles, esto es, WhatsApp, entre otros. Las notificaciones realizadas al
obligado alimentante, utilizando las herramientas tecnologicas de la informacion
a través de Internet, (Notificaciones Electrénicas), tienen por finalidad que los
procesos judiciales se desarrollen con celeridad, economia y seguridad. Lo que
ya se vino realizando en los procesos de alimentos durante el Estado de
emergencia Sanitaria por Infeccion CIVID -19 con éxito, con resultados positivos

en la celeridad de los procesos de alimentos.

No obstante, las notificaciones realizadas a través de las cédulas dirigidas al
domicilio real del acreedor alimentario, sefalado en su escrito de
apersonamiento o consignado en su registro ante RENIEC, resultan no ser tan
céleres, ni seguras, ya que no garantizan su confidencialidad; esto debido a
que, usualmente esta remisién de la cedulas de notificacion a la central de
notificaciones del poder judicial, para su distribucion a un encargado de ejecutar
el servicio y la posterior devolucion de la cedula de notificacién debidamente
diligenciadas a los juzgados correspondientes resultan ser de larga espera, que
en muchos ocasiones superan los dos meses para su tramitacién, vulnerandose
el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva del alimentista, Asi también, al
diligenciarse las notificaciones por cedulas, se corre el riesgo que el domicilio
seflalado por el obligado o el consignado en su registro ante RENIEC este
herrado o incompleto, no obstante, se procede con su diligenciamiento, con la
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consecuente invalidez de la notificacién, o se proceda a la devolucién de la
cedula sin diligenciar, lo que obstruye el normal desarrollo del proceso. Peor aun
cuando, en los casos en que el notificador judicial de no encontrar al destinatario
dejara un preaviso precisando el dia y hora de su retorno, sin embargo, este
protocolo muchas veces no se cumple debido a la carga procesal que también
manejan los encargados de este servicio, por lo que en muchas ocasiones
proceden a dejar la notificacién a terceros que se encuentran en el domicilio o
bajo puerta, es la oportunidad que utilizan algunos obligados alimentarios para

aducir que en ese domicilio ya no residen y que fue entregada a terceros.

Conforme se precisa en la sentencia del Juzgado Nacional Civil N° 92, sobre
Alimentos, expedida en Buenos Aires- Argentina , de fecha 09 de diciembre del
2020, se sostiene que “es necesario simplificar el acceso a los procesos
judiciales y facilitar una tramitacion agil, y en este punto el aprovechamiento de
las herramientas que brinda la tecnologia tiene entonces un rol indiscutible ya
gue la emergencia publica en materia sanitaria declarada a partir de diferentes
decretos y sus prorrogas han alterado profundamente la vida de todos los

integrantes de la sociedad”.

Muchos procesos por delitos de Omisién a la Asistencia Familiar, viene siendo
declarados nulos, al haberse declarado fundada la cuestion previa por no
haberse notificado en el domicilio real al obligado del requerimiento de pago de
las pensiones de alimentos con el apercibimiento expreso de ser denunciado
penalmente, en otro caso, el Ministerio Publico devuelve de oficio al Juzgado de
Paz Letrado donde se esta tramitando el proceso de Alimentos, por no haberse
notificado al obligado a su domicilio real. Domicilio real que aparece en la ficha
RENIEC del obligado o al sefalado por este Ultimo en sus escritos de
apersonamiento, o en la demanda. No obstante, en muchas ocasiones, estas
notificaciones resultan ser ineficaces o invalidas, debido a la falta de informacién
o los errores en la consignacion del domicilio real del obligado en su registro ante
RENIEC o en los escritos de apersonamiento del obligado o en la demanda; por
lo que los encargados del servicio de notificaciones judiciales proceden con su
devolucién sin diligenciar, en otros casos se devuelve aparentemente
diligenciadas, no obstante que, las notificaciones son ineficaces o invalidas
debido a haberse diligenciado en una direccidon cuya precisidbn es errénea o
confusa; por otro lado, las notificaciones al domicilio real al obligado resultan ser
defectuosas debido a lo tardio de su ejecucion, el excesivo tiempo que demora la
devolucion de cargos de notificacion de las resoluciones judiciales efectuadas
mediante cedulas de notificacion, por su retraso debido a la carga que afrontan
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dichas areas de natificacion, vulnera el derecho al debido proceso y la tutela

jurisdiccional efectiva de los alimentistas.

No obstante, con la entrada en vigor de la ley 31464, en el proceso simplificado y
virtual de alimentos para nifias, nifios y adolescentes, y el uso adecuado de los
recursos tecnoldgicos disponibles, se viene notificando validamente al obligado,
sea por correo electronico o aplicaciones de servicios de mensajeria instantanea
para dispositivos méviles, con la debida confirmacion de su recepcion de la
notificacion. Aplicando herramientas tecnoldgicas, se viene cumpliendo
eficazmente con el requisito de procedibilidad en los procesos por delitos de
Omision de Asistencia Familiar, notificando validamente al obligado alimentante,
con lo que se evitaria la nulidad de los procesos penales sobre Delitos de

Omisioén a la Asistencia Familiar.

Existen cuestionamientos respecto de la valides o no de la notificacién a través
del aplicativo de WhatsApp, y los correos electrénicos, al respecto la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la Libertad, en la Sentencia de Vista
de fecha 20 de agosto del 2021, recaida en el expediente 7371-2020- 27-1601-
JR-FT-09, precisa lo siguiente:

“(..)Ja validez o no de la notificacién por el aplicativo de

WhatsApp, debemos indicar que el mismo Codigo Procesal

Civil, de aplicacion supletoria al presente proceso especial,

reconoce como Vvalidas otras formas de notificacion distinta

a la notificacion personal por cédulas, encontrandose dentro

de estos supuestos las notificaciones realizadas por medios

tecnoldgicos, siendo la Unica condicion para su validez: que

a traves de ellos se cumpla con la finalidad que es el dar a

conocer a las partes el contenido de las resoluciones

judiciales, asi lo prevé el articulo 172 del Cédigo Procesal

Civil, que reconoce otras formas de notificacion via

convalidacion. Y es que esta forma de notificacion se

encuentra previstas y autorizada por el articulo 163° del

citado Codigo Procesal Civil, el cual autoriza el uso de

telegrama, facsimil, correo electrénico o cualquier otro

medio (entiéndase aplicativos tecnolégicos como es

Instagram, WhatsApp, facebook, etc)”.

En cuanto articulo 163 del Codigo Procesal Civil debemos precisar que si bien
limita el uso de telegrama, facsimil, correo electrénico o cualquier otro medio
(entiéndase aplicativos tecnolégicos como es Instagram, WhatsApp, facebook,
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etc.), cuando se trata de trasladar demandas, reconvencioén o sentencias, sin
embargo la Directiva para Proceso Simplificado y Virtual de Pension de
Alimentos y el articulo 167-A del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
incorporado por la Ley 31464, autorizo su uso en la tramitacion de los procesos

de alimentos.

El Tercer Pleno Casatorio Civil del 2011, determindé que, “en los procesos de
familia, el Juez debia flexibilizar los principios procesales, sin vulnerar el derecho
de defensa y el debido proceso. En ese sentido, dentro del proceso civil y penal,
se debe realizar este tipo de notificaciones electronicas, principalmente cuando
el acreedor alimentario se encuentra en el extranjero, en provincia o cuando su
domicilio sea inubicable, por los errores en su consignacion o omision de datos
en su ficha RENIEC, con la finalidad de procurar celeridad en los procesos”. En
consecuencia, la notificacion a través de WhatsApp o correo electrénico seria
totalmente valido y no afectaria el derecho de defensa siempre y cuando se
confirme su recepcién del mensaje por el obligado alimentante. Por tanto,
debido a haberse declarado desde marzo del 2020 el Estado de Emergencia
Sanitaria por Infeccion COVID -19, el Poder Judicial autorizé el uso de
herramientas tecnolégica para las notificaciones al obligado por alimentos, se
debe considerar también el escrito del demandado por alimentos donde hubiese
autorizado el uso WhatsApp o correos electrénicos para su notificacion,

circunstancia que permite la celeridad de los procesos judiciales sobre alimentos.

En cuantos a las piezas procesales pertinentes que el juez de alimentos debe
remitir al ministerio publico lo que sustituye la denuncia penal, en la Casacion
N°1977-2019, se indica “el escrito de demanda de alimentos”. Al respecto hay
gue precisar que, con la demanda se materializa el derecho de accién exigiendo
la tutela de un derecho. Segun Ledesma (2015, pag. 312), “la demanda se
orienta al logro de 2 objetivos: el inmediato que persigue el inicio del proceso, y
el mediato, que busca el pronunciamiento definitivo de la jurisdiccion”.
Consideramos que el escrito de demanda es una pieza pertinente e importante
del expediente de alimentos que debe remitirse al Ministerio Publico como parte

de la denuncia penal.

La demanda de alimentos es un primigenio escrito en donde debera aplicarse en
lo que corresponde lo establecido en el articulo 424 y 425 del Cédigo Procesal
Civil, es decir, se consignara el nombre y direccion de la accionante y del
demandado por alimentos, su petitorio, los hechos que funda su petitorio, la
fundamentacién juridica, monto de su pretensién, ofrecimiento de medios de
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probatorios y su firma. Escrito que no se requerira firma de letrado para su
presentacién en los casos de alimentos. Donde, ademas, facultativamente se
consignara correo electrénico y namero de teléfono celular de ambas partes,
(articulo 164-A del Cédigo de los Nifios y Adolescentes incorporado mediante la
Ley 31464, Ley que Modifica las Normas que Regulan los Procesos de
Alimentos a fin de Garantizar la debida Aplicacion del Principio de Interés
Superior del Nifio y la Obtencién de una Pension de Alimentos Adecuada).

Consideramos que ademas de la demanda debié considerarse el auto admisorio
y la notificacion de dicha resolucion. En la Casacion comentada no se pronuncia
sobre la resolucién que admite la demanda (auto admisorio) y su notificacion al
demandado, como pieza pertinente e importante del expediente de alimentos
para remitirse al fiscal. Con el auto admisorio de la demanda se da inicio al
proceso, el juez calificara la demanda y advertird que redne los requisitos de
forma y de fondo necesarios y establecidos por ley, asimismo, verificara que la
demandante y demandado conforman una relacién juridica procesal valida,
verificando los presupuestos procesales y condiciones de la accion, con el fin de

evitar una posterior sentencia inhibitoria, o declaracion de improcedencia.

En cuanto al traslado de la demanda al demandado, Ledesma (2015, pag. 356),
sostiene que “la notificacién del traslado de la demanda tiene especial
trascendencia en el proceso porque marca el inicio de la relacion juridico
procesal, para lo cual la ley le reviste formalidades especificas, a fin de
resguardar la garantia constitucional del debido proceso”, el autor agrega que,
en el emplazamiento descansan dos principios: "nadie puede hacerse justicia por
si mismo sino que deberéa reclamarla ante el juez y nadie puede ser condenado

sin que haya podido defenderse.

Somos de la opinidn que, debe considerarse el traslado de la demanda y el auto
admisorio al acreedor alimentario, como piezas relevantes del proceso para su
remision al Ministerio Publico, ademas porque la liquidacion de las pensiones de
alimentos que se devenguen y luego se le aperciba con su pago, correra a partir
el dia siguiente de haber recibido la notificacion del auto admisorio y el escrito de
demanda. Ello se desprende del articulo 568 del Cddigo Procesal Civil, que
regula la forma de practicarse la liquidacion de pensiones de alimentos

devengadas, comentado anteriormente.

En cuanto “al escrito de apersonamiento del demandado, asi como de aquellos
donde hubiere sefialado domicilios real y procesal con sus respectivas
variaciones”. Al respecto consideramos que se trata de una pieza procesal

importante para considerarla como parte de la denuncia penal. No obstante, es
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muy limitada la precision respecto al sefialamiento solo del domicilio real y
procesal, puesto que, mediante el decreto supremo 008-2020-SA, se inicia el
Estado de Emergencia Sanitaria a nivel nacional a fin de prevenir la propagacién
de la infeccion COVID-19, a partir del cual se establecen restricciones sanitarias
y laborales impuestas por el Gobierno y el Consejo Ejecutivo, permitié el
aprovechamiento de las herramientas tecnologica a fin de continuar con la
tramitacion de los procesos judiciales, debido a que los encargados del servicio
de notificaciones judiciales también debieron acatar en su momento la
disposicion de cuarentena nacional. Dando por resultado, la celeridad de los
procesos sobre alimentos al notificarse al obligado a través de correos
electrénicos o WhatsApp, en forma rapida, evitando incluso el tramite de
exhortos cuando se encontraron en el interior del pais o en el extranjero, siendo
debidamente comprobada su recepcion. Por tanto, el uso de herramientas
tecnoldgica resultd ser optima, maxime cuando se trata de procesos de familia,

donde existen personas vulnerables.

Al respecto, mediante la Directiva sobre Proceso Simplificado y Virtual de
Pension de Alimentos para Nifios, Nifias y Adolescentes, aprobada mediante
Resolucién Administrativa 000167-2020-CE-PJ, asi como en la Ley 31464, “Ley
que modifica las normas que regulan los Procesos de Alimentos”, se autoriz6 el
uso del aplicativo WhatsApp y correo electronico para la notificacion al acreedor
alimentario, herramientas tecnoldgicas que resultaron mas efectivas y céleres
gue las cedulas de natificacion fisicas, por la rapidez con que se realiza y la
certificacion de su recepcion, pudiéndose notificar al obligado alimentario en
cualquier punto del pais e incluso hasta el extranjero, obviandose los engorrosos

trdmites de los exhortos judiciales.

Ademas, el Codigo Procesal Civil, regula el uso de herramientas tecnolégicas
para las notificaciones, al desarrollar su uso en el articulo 163, precisando que
“‘las notificaciones de las resoluciones judiciales pueden, a pedido de parte, ser
notificadas, ademas, por telegrama, facsimil, correo electrénico u otro medio
idéneo, siempre que los mismos permitan confirmar su recepcion”. Si bien este
dispositivo legal restringe su uso para el traslado de la demanda y la sentencia,
entre otros, sin embargo, debido la declaraciéon del Estado de Emergencia
Sanitaria a nivel nacional a fin de prevenir la propagacion de la infeccion COVID-
19, se permitié la notificacion WhatsApp y correos electrénicos, mediante la
Directiva sobre Proceso Simplificado y Virtual de Pension de Alimentos para
Nifios, Nifias y Adolescentes, aprobada mediante Resolucion Administrativa
000167-2020-CE-PJ, de fecha 04 de junio del 2020, asi como en el ultimo
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parrafo del articulo 167-A del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, incorporado
por la Ley 31464, de fecha 03 de mayo del 2022. Mecanismos tecnolégicos que
dieron resultados positivos, en la tramitacion de los procesos judiciales sobre
alimentos, que se llevaron mas céleres y eficaces, por cuando el 90% de los
acreedores alimentarios confirmaron la recepcién de las naotificaciones realizadas
por WhatsApp, e incluso proporcionaron sus correos electrénicos, lo que permitié
el envié de las resoluciones judiciales para su conocimiento de forma mas
rapida.

Respecto de la sentencia y la resolucién que la declara consentida o en defecto
de esta ultima su ejecutoria superior, de ser el caso; Es decir, expedida la
sentencia, se correrda traslado de esta al obligado por alimentos, quien tendra el
plazo de tres dias de notificada para formular apelacién, en caso contrario, de no
formular apelacion se la tendrd por consentida y firme, mediante una resolucién
debidamente motivada. En el caso que formule apelacion, la sala resolvera, y
devolvera el expediente al juzgado, adquiriendo esta ultima la calidad de titulo de
ejecucion judicial (articulo 379 del CPC). Al respecto consideramos que también
ambas, la sentencia y la resolucion que declara su consentimiento o la sentencia
de vista en su caso, constituyen piezas procesales relevantes para su remision al

Ministerio Publico.

Emitido el mandato ejecutivo, se correra traslado al obligado para que ejerciendo
su derecho de defensa en el plazo de tres dias formule contradiccion con las

especificaciones reguladas en el articulo 690-D del Codigo Procesal Civil.

Al correrle traslado al obligado con el mandato de ejecucién y a la par de
formular contradiccion, podra formular su observacion a la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas practicada de oficio, dentro del mismo plazo
de tres dias, que se le otorga para que emita su contradiccion al mandato de
ejecucion.
Se debe tener en cuenta que, una de las contradicciones al mandato de
ejecucion, es encontrarse al dia en el pago de las pensiones de alimentos en
forma mensual y adelantada. No se deben aceptar pagos parciales, por mandato
del articulo 1221 del Codigo Civil, que indica lo siguiente:

Articulo 1221 .- Indivisibilidad del Pago

No puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la

prestacion objeto de la obligacion, a menos que la ley o el

contrato lo autoricen.

Segun la norma civil, el pago parcial no equivale a cumplir con lo ordenado. En

todo caso, sera considerado en la via penal como atenuante al fijar la condena.
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Notificado el mandato ejecutivo sin que el obligado haya formulado contradiccion
o habiendo efectuado contradiccion esta haya sido rechazada, sin que
cumpliera con el pago de la pension de alimentos fijada en la sentencia ( pago
de las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada), el juez de oficio,
sin mas tramite que su notificacion, emitira la resoluciéon ordenando dar inicio a la
ejecucion forzada, ordenando hacer efectivo el apercibimiento de formular
denuncia penal por la desobediencia al mandato. Pasando el proceso de
alimentos a la etapa de ejecucion forzada. Asimismo, podra aprobar la
liquidacion de pensiones de alimentos devengadas y ordenara la remision de
copias certificadas al Ministerio Publico, lo que sustituye la denuncia penal en
aplicacion del articulo 566-A del Cédigo Procesal Civil en concordancia con el

articulo 690 -E del mismo cuerpo de leyes.

Con la emision de la sentencia firme, el proceso ingresa a la etapa de ejecucion,
cuya finalidad se dirige a asegurar la eficacia practica de lo que se ordena en la
sentencia firme( titulo ejecutivo), y a partir de alli, a solicitud de parte interesada,
se expedird el mandato de ejecucién con el requerimiento y apercibimiento de
iniciar la ejecucion forzada. Y si el incumplimiento persiste, se ordenara ingresar
a la etapa de ejecucién forzada del proceso, etapa en que se hace efectivo el

apercibimiento.

Al respecto Ledesma ( 2015, pag. 307, 308, 355, 357) sostiene que:
“(..) el proceso de ejecucion, el mismo que no busca la
constitucion o la declaracion de una relacion juridica sino
satisfacer un derecho ya declarado (..) la ejecucion se dirige
a asegurar la eficacia practica de la sentencia de condena
(...) cuando la norma hace referencia en el inc. 1 a las
resoluciones judiciales firmes, se debe entender aquellas
decisiones que sean susceptibles de ejecucion. En sentido
estricto, podemos calificar como tal a las resoluciones
judiciales de condena, es decir, aquellas que imponen el
cumplimiento de una prestacion de dar, de hacer o de no
hacer (...) La norma comprende a todos ellos bajo la
denominacioén de resoluciones judiciales firmes, atribuyendo
competencia en dichos casos a los jueces de la demanda
(..) el mandato ejecutivo debidamente fundamentado, el que
contendra el cumplimiento de una obligacion contenida en el
titulo (...) el apercibimiento indica una prevencion especial

porque se concreta en una advertencia conminatoria
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respecto de una sancién también especial . Esta advertencia
es intimada por la autoridad con potestad suficiente para
exigir una conducta determinada y aplicar una sancién en
caso de resistencia de ella. Ademas, el apercibimiento
judicial hecho a una de las partes se funda en un mandato
expreso de la Ley, que permite al juez advertir de la futura
actuacion a realizar en caso de resistencia. A pesar de que
no lo precisa la norma es necesario requerir al condenado
sefialandole un plazo para que cumpla . Este requerimiento
previo y el sefialamiento de plazo constituye el inicio de la
ejecucion y es calificado como mandato ejecutivo. La
actividad ejecutiva dependera de la conducta que adopte el
ejecutado. Si este cumple estrictamente ( integramente ) la
condena , la ejecucion y el proceso concluird , en caso
contrario, como el objeto de la ejecucion no se ha logrado,

se procedera a la ejecucion forzada”

En consecuencia, consideramos que el tramite establecido en el articulo 566-A
del Cédigo Procesal Civil, es lo que corresponde al proceso ejecucidn en que se
debe emitir un solo mandato ejecutivo de requerimiento de cumplimiento de
sentencia firme bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente, asi como un
Gnico auto que ordena el inicio de la ejecucién forzada. Puesto que, es lo que
corresponde a su tramitacién en ejecucién de sentencia, de acuerdo con el
proceso unico de ejecucién establecido en el art 688 y siguientes Codigos

Procesal Civil.

Al respecto Ledesma ( 2015 pég. 428, 429) sostiene que:

“(...) la ejecucion de resoluciones judiciales opera a pedido
de parte , por tanto, le corresponde al acreedor solicitar se
requiera por cédula al ejecutado para el cumplimiento de lo
obligado ( tal como lo sefala el articulo 690-C del CPC ) a
fin de que el ejecutante evite continuar con el ulterior tramite
de la ejecucion forzada.

Nétese que se trata de una exigencia, de un requerimiento,
de una intimacion que se hace — en atencion al titulo de
ejecucion- para que cumpla con su obligacion (..).

Si vencido el plazo fijado en el mandato que contiene la
intimacioén del obligado no satisface este la exigencia, el

ejecutante debe solicitar el inicio de la ejecucion forzada.
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Apréciese del mandato de ejecucion, la advertencia o
amenaza de invadir la esfera individual del condenado para
su transformacion material a fin de satisfacer los interese de
quien ha sido declarado triunfador en la sentencia (...).

La ejecucion forzada a diferencia de la voluntaria conlleva a
gue no se a el deudor quien satisfaga libre vy
voluntariamente su obligacién , todo lo contrario, hay una
resistencia por parte de este a cumplir el mandato judicial.
Esta resistencia es doblegada por la vis compulsiva del
Estado, quien a través de sus funcionarios judiciales se
sobrepone sobre la voluntad del resistente para satisfacer el

derecho declarado (...) ¢

Que, con el apercibimiento reiterativo de ser denunciado penalmente, por cada
liquidacion de pensiones de alimentos aprobada, no solo se desnaturaliza la
etapa de ejecucion del proceso de alimentos, emitiendo innumerables mandatos
ejecutivos, sino que se privilegia al demandado con un preaviso de una denuncia
penal, lo que no sucede con muchos otros delitos. Puesto que es la facultad del
Ministerio Publico, investigar si ha ocurrido el hecho delictuoso como titular de la
accion penal y citar al implicado para informarle sobre los cargos que se le
incriminan para que ejerza su defensa técnica y material, e incluso le informa

sobre sus derechos dentro del proceso penal.

En consecuencia, la Cuestion Previa en el delito de omisién a la asistencia
familiar consideramos que debe aplicarse desde que se emite el mandato
de ejecucion. Es decir, cuando se advierta que el obligado no cumple con el
pago de las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada ordenado
en la sentencia firme, a pedido de parte, se debe expedir la resolucion judicial
que contiene el mandato de ejecucion. Aquel mandato que conmina al obligado
alimentante a cumplir con el pago de las pensiones de alimentos fijada en la
sentencia firme, bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucién forzada, que, en el
caso de alimentos, el apercibimiento consistira en ser denunciado penalmente
por delito de omision a la asistencia familiar. Pero , se debe entender que el
mandado ejecutivo y el que ordena la ejecucién forzada son Unicos y perduran
hasta que la alimentista cumpla los 18 afos de edad o se encuentre estudiando
un oficio o profesibn de manera exitosa o en su defecto presente alguna

discapacidad que justifique su estado de necesidad.

El mandato de ejecucion dispondra el cumplimiento de la obligacién contenida en
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la sentencia firme (que constituye un titulo ejecutivo de naturaleza judicial), bajo
apercibimiento de ser denunciado penalmente por delito de omisiébn a la
asistencia familiar. Ello en concordancia con lo establecido en el art. 566- A y el

art. 688 y siguientes del Cdédigo Procesal Civil.

En nuestra opinién, al encontrarnos en la etapa de ejecucién de sentencia, se
debe aplicar los requisitos de procedibilidad fijados en el art. 566-A del C.P.C. en
concordancia con los articulos 688 y siguientes del Codigo Procesal Civil, que
corresponde al proceso de ejecucién. Tratandose de procesos de familia esta

actuacion incluso podrian hacerse de oficio.

Emitida sentencia firme, el Juez a solicitud de parte, deberia expedir un auto que
contenga el mandato de ejecucién, disponiendo se dé cumplimiento de la
obligacion ordenada en la sentencia firme (pago de la suma fijada por pension de
alimentos en forma mensual y adelantada), bajo apercibimiento de iniciarse
ejecucion forzada que en caso de alimentos sera formular denuncia penal por
delito de omision a la asistencia familiar. Seguidamente, se correra traslado al
deudor alimentario para que, dentro del plazo de tres dias, pueda contradecir la
ejecucion, que solo podra fundarse en las causales establecidas en el tercer
parrafo del articulo 690- D, del mismo cuerpo de leyes. Esto es, a) haber
cumplido con lo ordenado, es decir, estar al dia en el pago de las pensiones de
alimentos en forma mensual y adelantada, y b) la extincion de la obligacion,
acreditando con prueba instrumental, es decir debera acreditar que el acreedor
alimentario adquirié la mayoria de edad, y no padezca de ninguna incapacidad
fisica o mental, o no se encuentre estudiando ningun oficio o profesién o haya

fallecido.

Vencido el plazo, sin que se haya formulado contradiccion o de haberse
formulado, esta se rechaza, se emitira un auto donde se ordene iniciar la
ejecucion forzada, ordenando formular denuncia penal al advertirse el
incumplimiento de la sentencia sin mas tramite, iniciandose la etapa de ejecucion
forzada de la sentencia. Es decir, en a delante se hara efectivo el apercibimiento
ordenando se le denuncie penalmente por delito de omision de la asistencia
familiar, debido a su renuencia de cumplir con el mandato contenido en la

sentencia firme, ubicandose el proceso en este estadio de ejecucion forzada.

Al respecto Ledesma ( 2015, pag. 417) sostiene que, “El articulo1151 del CC
hace referencia al incumplimiento parcial, tardio o defectuoso, con culpa del
deudor, para permitir al acreedor la ejecucién forzada”. Es decir, ante el
incumplimiento de la obligacién, de no de encontrarse al dia en el pago de las

pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada, como lo dispone la
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sentencia firme, podra permitirse al acreedor la ejecucion forzada (la denuncia

penal) que en el caso de alimentos incluso podra actuarse de oficio.

Encontrandose el proceso en la etapa de ejecucion forzada, la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas solo serviria para contabilizar el monto de
pension de alimentos que se adeuda computados desde la notificacion de la
demanda. Esta, se expedird de oficio conforme lo ordena la Ley 31464 que
modifico el articulo 173- A del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, donde se
dispone que emitida sentencia el juez de oficio ordenard se practiqgue la

liguidacion de pensiones de alimentos devengadas.

La liguidacién de pensiones de alimentos podra ser incluida en el auto que
contiene el mandato de ejecucién, para su observacion por ambas partes
procesales, concediéndoles el mismo plazo de tres dias. Asimismo, en el mismo
auto que ordena el inicio a la ejecucion forzada, se podra incluir la aprobacion de
la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas, y de oficio la orden de
remisiébn de copias certificadas al Ministerio Publico, sin mas tramite que su

notificacion, lo que sustituye la denuncia penal.

La denuncia es un derecho ciudadano que cualquier persona tiene la facultad de
hacerlo ante la autoridad respectiva. Maxime los funcionarios publicos que, en el
ejercicio de sus atribuciones, tomen conocimiento de la realizacién de algun
hecho punible , conforme lo establece el articulo 326 incisol y 2.b del Nuevo
Cadigo Procesal Penal. Por tanto, el Juez que conoce el proceso de alimentos
una vez aprobada la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas
impagas, de oficio ante la evidencia delictiva, debe remitir copia de los actuados
al Ministerio Publico, sin que ello signifique la vulneraciéon del derecho de

defensa del obligado alimentario.

Es el Ministerio Publico, quien, al recibir la denuncia como titular de la accion
penal, durante la investigacion preliminar, quien debera informar al denunciado
los cargos imputados en su contra desde que es citado; asimismo, le informara
sobre sus derechos para que ejerza su defensa técnica y material: También,
podra instar a las partes a arribar a un acuerdo repertorio. Finalmente, es el fiscal
como titular de la accién penal, quien verificara si se retne los elementos de tipo
objetivo del delito omisivo, es decir, verificard que ademas de la no realizacion de
la conducta esperada, el obligado tenga la capacidad psicofisica para cumplir con
lo ordenado. De lo que se advierte, que esta garantizado su derecho de

informacion y de defensa del obligado alimentario.

Al respecto, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Adjetivo comentado
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dispone lo siguiente:

Articulo IX del Titulo Preliminar:

1. Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que
se le informe de sus derechos, a que se le comunique de
inmediato y detalladamente la imputacion formulada en su
contra, y a ser asistida por un Abogado Defensor de su
eleccién o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que
es citada o detenida por la autoridad. También tiene derecho
a que se le conceda un tiempo razonable para que prepare
su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir,
en plena igualdad, en la actividad probatoria; y, en las
condiciones previstas por la Ley, a utilizar los medios de
prueba pertinentes. El ejercicio del derecho de defensa se
extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la
forma y oportunidad que la ley sefala.

2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a
reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su cényuge,
0 sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o

segundo de afinidad.

Asimismo, el articulo 71 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, dispone lo

siguiente:

Articulo 71: Derechos del Imputado:

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través
de su Abogado Defensor, los derechos que la Constituciéon y
las Leyes le conceden, desde el inicio de las primeras
diligencias de investigacion hasta la culminacién del
proceso.

2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben
hacer saber al imputado de manera inmediata Yy
comprensible, que tiene derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso
de detencién, a que se le exprese la causa o0 motivo de
dicha medida, entregandole la orden de detencion girada en
su contra, cuando corresponda;

b) Designar a la persona o institucion a la que debe
comunicarse su detencién y que dicha comunicacion se
haga en forma inmediata;

c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por
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un Abogado Defensor;

d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su
Abogado Defensor esté presente en su declaracion y en
todas las diligencias en que se requiere su presencia,;

e) Que no se emplee en su contra medios coactivos,
intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a
técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad
0 a sufrir una restriccion no autorizada ni permitida por Ley;
y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por
otro profesional de la salud, cuando su estado de salud asi

lo requiera.

Es decir, formulada la denuncia penal el personal policial o el fiscal informaran al
deudor alimentario los cargos imputados en su contra a fin de que ejerza su

defensa

Ademas, el Fiscal podra citar al deudor alimentario para un posible acuerdo
reparatorio o principio de oportunidad, (articulo 2.6 del NCPP), .de considerarlo

oportuno.

De no concretarse el acuerdo reparatorio o el principio de oportunidad, evaluara
si los hechos constituyen delito y si existe evidencia delictiva, antes de emitir su
requerimiento de incoacién de proceso inmediato al Juez de Investigacion

Preparatoria.

No es coherente que después de todo el tramite preliminar, que garantiza el
derecho de defensa del inculpado (derecho a la informacion y de defensa); se
viene declarando nulo todo lo actuado al ampararse una cuestion previa,
basicamente por no haberle informado o apercibido al deudor alimentario que
sera denunciado penalmente por el cumplimiento del pago de las pensiones de

alimentos, antes de remitir la denuncia penal al Ministerio Publico.

Ocasionando, perjuicio a la victima por cuanto se declara nulo todo lo actuado en
el proceso penal e incluso se retrotrae el proceso de alimentos para “corregir” el
requisito de procedibilidad, es asi que, en el proceso de alimentos, nuevamente
se vuelve a requerir el pago de la liquidacion aprobada, bajo apercibimiento de
ser denunciado penalmente. No obstante que el juez advierte la conducta
renuente a su mandato, de los actuados en la etapa de ejecucion del proceso de

alimentos.

Ademas, consideramos que a la par, en el mandato de ejecucion se podra

89



insertar la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas practicada de
oficio, computadas, desde la notificacibn de la demanda de alimentos, con lo
actuado en el expediente principal y en cuaderno de asignacion anticipada, a fin

de que ambas partes realicen sus observaciones a la misma.

Asimismo, debido a la resistencia del obligado de cumplir con el mandato de la
sentencia firme, la orden que aprueba la liquidacion de pensiones de alimentos .
y la disposicion de remitir copias al Ministerio Publico de las piezas pertinentes
del expediente al Ministerio Publico, se hara en el mismo auto que ordena pasar

a la ejecucion forzada.

Con este procedimiento, se protege el derecho de defensa del obligado, puesto
que, tendrd la oportunidad para formular contradiccién al mandato de ejecucion
de la sentencia, en el plazo de tres dias. Durante el cual podra contradecir la
ejecucion indicando haber cumplido con lo ordenado en la sentencia firme, es
decir, estar al dia en el pago de las pensiones de alimentos en forma mensual y
adelantada, o indicar la extincion de la obligacion, acreditando con prueba

instrumental.

Las liquidaciones de pensiones de alimentos devengadas que se aprueben solo
deben remitirse sin mas tramite que su notificacion al Ministerio Publico,
juntamente con las piezas pertinentes del expediente de alimentos, lo que
sustituye denuncia penal (articulo 566-A CPC), sin dar lugar a retrotraer el
proceso en su etapa de ejecucion inicial, puesto que ya nos encontraremos en la
ejecucion forzada de la sentencia, hasta que la alimentista cumpla los 18 afios
de edad o de ser mayor de edad se encuentre estudiando un oficio o profesién

en forma exitosa o padezca de alguna incapacidad que la haga vulnerable.

Por consiguiente, las razones para modificar la Cuestion Previa, es debido
a que se viene desnaturalizando el proceso de Alimentos en su etapa de
ejecucién, que conlleva a la vulneracion de los principios de celeridad y
economia procesal, asi como el derecho a una Tutela Jurisdiccional
efectiva del Acreedor alimentista. Decimos que viene desnhaturalizando la
efectividad de la ejecucién forzada de la sentencia firme de alimentos por cuanto,
se vienen emitiendo innumerables mandatos de ejecucibn y sendas
disposiciones de ejecucion forzada de la sentencia firme, por cada liquidacion de
pensiones de alimentos que se practiquen. Lo que contraviene lo estipulado en
la disposicion legal respecto a la etapa de ejecucion de sentencia,
consecuentemente la vulneracion al debido proceso. El debido proceso, a decir
de Garcia ( 2021, pag. 956), “denominase como tal al conjunto de derechos,

principios y garantias, que permite que la tutela de los derechos fundamentales
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de la persona sea realmente efectiva durante el desarrollo de un proceso o
procedimiento”. Lo que guarda relacién con la aplicacion efectiva de este

derecho.

En cuanto a la vulneracién de los principiaos de celeridad y economia procesal,
a decir de Aguila - Valdivia (2017, pag. 29), “El Principio de Celeridad: Se refiere
a que los actos procesales deberan realizarse en el menor tiempo posible
respetando las normas del debido proceso” (..) “el Principio de Economia
Procesal: consiste en procurar la obtencién de mayores resultados con el empleo
de la actividad procesal que sea necesaria. Esta referido al ahorro de tiempo,

gastos y esfuerzos”

Asimismo, el perjuicio al derecho de tutela jurisdiccional efectiva de la acreedora
alimentista, al respecto Ledesma ( 2015, pag. 308,309) sostiene: “(..) La tutela
efectiva no solo se agota con los procesos de cognicion sino con los de
ejecucion. La Tutela solo sera realmente efectiva cuando se ejecuta el mandato
judicial, pues esta se entiende como el deber del Poder Judicial de poner en
marcha la actividad jurisdiccional a través de un proceso con garantias en el que
se emita una sentencia sobre el fondo y se proceda ademas a la ejecucion de la
misma. “ El derecho a la tutela jurisdiccional garantiza , entre otros aspectos, que
una sentencia con calidad de cosa juzgada sea cumplida en sus términos. (...) El
cumplimiento de lo establecido en una sentencia con caracter de cosa juzgada
implica la violacion, lesion o disminucion antijuridica de un derecho fundamental:
la tutela efectiva, que la jurisdiccion tiene la obligacién de reparar con toda
firmeza. La tutela judicial efectiva no se logra con la declaracion. Se requiere de
una actividad posterior que permita el cumplimiento voluntario, sin resistencia,

caso contrario se ingresa a la ejecucion forzada.”

Al respecto Aguila - Valdivia (2017, pag. 26-27), sostienen que “ la tutela
jurisdiccional efectiva es la garantia que tiene toda persona de que el Estado le
conceda amparo o proteccion legal para satisfacer alguna pretensién. Como
sefala GUASP:” (..) es el derecho de toda persona a que se le “haga justicia “, a
que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por el 6rgano

jurisdiccional, a través de un proceso con garantias minimas”.

Por ello, el presente trabajo de investigacion plantea que las
modificaciones por implementar en la Cuestién Previa en el delito de

Omisién de Asistencia Familiar es la eliminacién de dicho requisito para

promover la accion penal. En razon a que, el apercibimiento de ser denunciado
por delito de omision a la asistencia familiar Gnicamente so6lo debe estar incluido

en el Unico auto que contienen el mandato de ejecucién, asimismo la orden de
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hacer efectivo el apercibimiento de ser denunciado penalmente solo estara
incluido en el auto que ordena iniciar la ejecucion forzada. Encontrandose el
proceso en etapa de ejecucion forzada de la sentencia, las liquidaciones que se
emitan de ser aprobadas solo deberian notificarse al obligado y proceder con la
remisibn de copias certificadas al Ministerio Publico. Si continuamente se
procede a emitir ilimitados autos conteniendo mandatos ejecutivos como se
viene aplicando por cada liquidacion de pensiones de alimentos que se practica
e innumerables autos que ordenan dar inicio a la ejecucion forzada, se
desnaturaliza el proceso en su etapa de ejecucion, trae como consecuencia
dilatacion innecesaria del mismo, y la consecuente vulneracién de principio de
celeridad procesal y del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva a favor del
acreedor alimentista, por dicha razén consideramos que las modificaciones a
implementarse en la cuestion previa en el delito de omision a la asistencia
familiar, es la eliminacién de la cuestidon previa para promover accion penal por

delito de omisién de asistencia familiar.

Al eliminarse la Cuestion Previa en el delito de omisién a la asistencia familiar,
no se procederia con la nulidad de todo lo actuado en el proceso penal, que
incluso impacta negativamente en el proceso civil, puesto que, se retrotrae el
proceso de alimentos para el cumplimiento de este requisito, por ejemplo, al
ordenar que se vuelve a emitir la resolucién con el requerimiento de pago y
apercibimiento, por no haberse indicado textualmente que serd denunciado

penalmente por delito de omisién a la asistencia familiar.

Al respecto Ledesma ( 2015, pag. 308) sostiene, la tutela efectiva no solo se
agota con los procesos de cognicion, sino con los de ejecucién. La tutela sera
realmente efectiva cuando se ejecute el mandato judicial, pues esta se entiende
como el deber del Poder Judicial de poner en marcha la actividad jurisdiccional a
través de un proceso con garantias en la que se emita una sentencia sobre el

fondo y se proceda ademas a la ejecucién de esta”.

En consecuencia, se debe evitar la expedicibn de mandatos ejecutivos
repetitivos, reiterativos, puesto que constantemente es inoficioso recordar al
inculpado que el incumplimiento de su obligacion constituye delito y que sera
denunciado penalmente. Emitir sendos mandatos de ejecucion e innumerables
disposiciones de ejecucion forzada, por cada liquidacion de pensiones de
alimentos devengadas, hasta que la menor alimentista cumpla 18 afios, actos
gue desnaturaliza la etapa de ejecucion del proceso civil, generando dilaciones
indebidas. Puesto que como se ha indicado, debe expedirse un solo
mandato ejecutivo que ordena el cumplimiento del fallo de la sentencia
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firme (pago del monto de las pensiones de alimentos en forma mensual y
adelantada) con el apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente
por delito de omision a la asistencia familiar y un solo auto que hace
efectivo el apercibimiento y ordena pasar a otro estadio procesal , el de la
ejecucion forzada. Que, la remisién de copias certificadas al Ministerio
Publico debe efectuarse cada vez que se apruebe la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas, lo que hace evidente el

incumplimiento de la sentencia firme.

Las resoluciones que aprueban las liquidaciones de pensiones de alimentos
devengadas Unicamente deben ser aprobadas, eliminandose los requisitos de
procedibilidad para la incoacion del proceso penal, y proceder a remitir sin mas
tramite las copias certificadas de las piezas pertinentes del expediente de
alimentos al Ministerio Publico, adjuntando la sentencia y el Gnico mandato de
ejecucion y el auto que dispone el inicio de la ejecucion forzada, puesto que el
obligado alimentante tendrd pleno conocimiento que su accionar es delictuoso

desde la emision del mandato de ejecucion.

Corresponde al Ministerio Publico, quien, en el ejercicio de sus funciones, como
titular de la accioén penal y al amparo de lo que establece el articulo 71 de Nuevo
Cadigo Procesal Penal, informara al obligado los cargos que se le imputan, asi
como los derechos que le asisten de ejercer su defensa material y técnica,
asimismo podra citar a las partes para arribar a un acuerdo reparatorio, de
conformidad con lo que establece el articulo 2.6 de cédigo adjetivo citado, antes
de formular su requerimiento de incoacion de proceso inmediato. Declarar nulo el
proceso penal y retrotraer el proceso de alimentos Unicamente para recordarle al
obligado por alimentos que su accionar es delictuoso, es un acto que dilata los
procesos. Ya que en la etapa de investigacion preliminar se le informara los

cargos en su contra para que ejerza su defensa técnica y material.

Por lo expuesto, el presente trabajo de investigacion ha tenido como finalidad
determinar la cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar en el
Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu afio
2019y 2020.

1.3. Marco Conceptual

Alimentos: Segun el articulo 472° del Cédigo Civil, se entiende por alimentos lo
gue es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccién
y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicolégica y recreacion,
segun la situacion y posibilidades de la familia. Este concepto, tiene que
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interpretarse  extensivamente, en conjunto con otras disposiciones

internacionales.

Familia: En sentido amplio la familia es “el conjunto de personas unidas por el
vinculo matrimonial, el parentesco o la afinidad. En sentido restringido, la familia
puede ser entendida como el conjunto de personas unidas por el matrimonio o la
filiacibn (marido y mujer, padre e hijos, generalmente solo los menores o

incapaces).

Deberes de los padres: La Constitucion Politica del Pera sefiala que es deber
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Ello implica que las
medidas se otorguen en igualdad de condiciones, en caso de existir mas hijos.
Por ello, la alimentacion, educacion y cuidados que los padres den a sus hijos
les brindara a estos ultimos el bienestar necesario y contribuird a un adecuado

desenvolvimiento integral, tanto fisico como emocional.

Derecho de Familia: Regula las relaciones interpersonales entre los miembros
gue integran una familia 0 ampara a quienes no cuentan con una. Al Derecho le
interesa proteger la familia, porque es una institucion que merece ser protegida
al ser base para el buen desenvolvimiento en una sociedad, pues los integrantes
o miembros de una familia son de gran valor para formar una comunidad politica,

en cualquier parte del mundo.

Pension de alimentos: Segun el articulo 481 del Codigo Civil Peruano, la
pensién de alimentos puede verse reducida o aumentada, atendiendo a las
necesidades actuales del hijo alimentista. Quien fijara esta pensién sera el juez,
respetando criterios y principios, acorde a las circunstancias tanto del padre

como del hijo.

Principios de proteccion a la familia: Los tratados internacionales han
consagrado a la institucién de la familia y su importancia. Por su parte, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segun lo previsto en el articulo

16.3, considera a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad.

Accion Penal: Es la atribuciéon del Representante del Ministerio Publico, como el

unico que puede ejercerla. De tal forma, la fiscalia es la encargada de perseguir
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los delitos penales que transgredan bienes juridicos protegidos por nuestro

ordenamiento juridico.

Delito de omisién de asistencia familiar: El delito de omisién de asistencia
familiar se configura cuando el agente activo no cumple su obligacion de prestar
alimentos establecida mediante una resolucién judicial; siendo el elemento

subjetivo del tipo la voluntad consciente de incumplir con tal mandato.

Interés Superior del Nifio: Principio del Estado para poder tomar medidas que
prevalezcan el valor superior de los menores de edad, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y

normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

La cuestion previa: La cuestion previa es el medio de defensa de forma
indirecta mediante el cual se cuestiona la falta de un requisito de procedibilidad.
Por este medio se denuncia que el pretensor no ha realizado un acto previo a la

formalizacion de Investigacion.

Pensiones Devengadas: Monto dinerario que se encuentra devengado o

adeudado o acumulado para su pago por el sujeto obligado a realizarlo.

Principio de Celeridad: Se refiere a que los actos procesales deberan

realizarse en el menor tiempo posible respetando las normas del debido proceso.

La tutela jurisdiccional efectiva: Es la garantia que tiene toda persona de que
el Estado le conceda amparo o proteccion legal para satisfacer alguna

pretension.
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CAPITULO II: EL PROBLEMA, OBJETIVOS, HIPOTESIS Y VARIABLES

2.1. Planteamiento del Problema

2.1.1. Descripcion de la Realidad Problematica

El proceso penal es la instancia a la que el alimentista o su representante recurre
luego de haber pasado por la via civil, habiendo cumplido con todas las etapas
del proceso civil hasta llegar a la sentencia. Es en la etapa de ejecucion, en que
al efectuarse las liquidaciones y aprobadas las mismas en el proceso civil, si el
incumplimiento persiste, el alimentista o su representante pueden recurrir a la via

penal correspondiente.

Por lo tanto, para llevar a cabo un proceso penal por el delito de omision a la
asistencia familiar, previamente debe existir un proceso civil en el cual un juez
deba precisar que el obligado tiene el deber de asistencia inherente a los
miembros necesitados de la familia. De este modo, la obligacion de asistencia
tiene que ser precisada mediante una sentencia. Por ello, sin previo proceso
sobre alimentos es imposible la comision del ilicito penal de Omisién a la

Asistencia Familiar.

Segun Salinas (2019, pag. 583), “El ilicito penal mas conocido como omision a la
asistencia familiar, se configura cuando el agente dolosamente omite cumplir su
obligacion de prestar alimentos, establecido previamente en una resolucion
judicial como pension de alimenticia después de agotado un proceso sumarisimo
sobre alimentos”. En ese sentido, el comportamiento del delito de omisién a la
asistencia familiar implicara omitir el pago de una obligacién establecida por una

resolucion judicial”.

Generalmente en el proceso sobre alimentos, luego de expedirse sentencia
firme, la parte demandante formula su propuesta de liquidacion de pensiones de
alimentos, se corre traslado al obligado, posteriormente la accionante solicitara
que se realice el informe pericial de la liquidaciébn de pensiones de alimentos
devengadas y de los intereses, (computados desde el dia siguiente de la
notificacion de la demanda, atendiendo a lo que ocurria en el cuaderno de
asignacion anticipada y en el cuaderno principal de alimentos). Emitido en
Informe Pericial, se corre traslado al obligado por el plazo de tres dias, observe
la liquidacibn de pensiones devengadas. Con su observacion o sin ella, a
solicitud de parte, el juez procede mediante resolucién motivada, a aprobar la
liquidacion de pensiones de alimentos, y requerir su pago al obligado bajo

apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente por delito de omision a la
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asistencia familiar. Los actos procesales mencionados son repetidos
religiosamente, cada vez que el obligado omite cumplir con su obligacién de
prestar alimentos hasta que el alimentista cumple los 18 afios o0 en todo caso,
hasta que haya concluido sus estudios de un oficio o una profesién,
satisfactoriamente. Conforme se desprende de lo establecido en el articulo 568 y
566-A del Codigo Procesal Civil.

La notificacion al obligado se realizaba mediante cedulas fisicas, que se dirigian
a su domicilio real, fijado en su escrito de apersonamiento o al consignado en la

demanda o en su ficha de registro ante RENEIC.

Vencido el plazo de tres dias, que se le otorga al obligado, en caso no realice la
cancelacion de la liquidacion de las pensiones de alimentos devengados, a
solicitud de parte, el Juez emite la resolucion que hace efectivo el
apercibimiento. En dicho auto, ordena remitir copias certificadas de las piezas
pertinentes del expediente sobre alimentos al Ministerio Publico. Resolucion que

también debe ser notificada al domicilio real del obligado.

Efectuado dicho acto, devueltos las cedulas fisicas que constituyen los cargos de
notificacion, el juez procede con lo ordenado, si el incumplimiento persiste. A
solicitud de parte, remite al Ministerio Publico la copia certificada de la resolucién
gue contiene la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas aprobadas y
el apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente. Asi también, incluye
copia certificada de la demanda, la contestacion si la hubiera, la declaracion de
rebeldia, la sentencia, la resolucién que hace efectivo el apercibimiento y demas
resoluciones pertinentes del expediente de alimentos. Acto procesal que

substituye la denuncia penal.

Al respecto, el considerando decimosexto de la Casacion N° 1977-2019 (Lima
Norte - Sala Penal Permanente de la Corte Suprema/14 de julio de 2021), fija los
requisitos de procedibilidad para procesos penales por delito omision a la
asistencia familiar, indicando lo siguiente:
“Decimosexto. Asi pues, debe tenerse en claro que,
forzosamente, para instar la accién penal en delitos de
omisibn a la asistencia familiar en la modalidad de
incumplimiento de obligacion alimentaria, 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
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esto se hubiere dado, c) la sentencia y la resolucién que la
declara consentida o en defecto de esta Ultima su ejecutoria
superior, de ser el caso, d) la liquidacién de pensiones
alimenticias devengadas, con la resolucién que la aprueba
conteniendo el requerimiento conminatorio al demandado de
su abono en determinado plazo, bajo apercibimiento de
remitir copias a la Fiscalia para la incoacién penal por delito
de omisién a la asistencia familiar, €) la resoluciéon que hace
efectivo el apercibimiento advertido, y f) los respectivos
cargos de notificacion al demandado con las resoluciones
aludidas en los literales d) y e), convergiendo estas en
requisitos de procedibilidad. Ademas, la fiscalia, segun cada
caso en concreto, de considerarlo indispensable— le atafie
acopiar otras piezas que considere pertinentes durante la

investigacion penal.

Estos tramites resultan ser engorrosos, perjudiciales para el alimentista puesto
gue la propuesta de la liquidacion de pensiones de alimentos que formulan las
partes tarda demasiado en ser proveidas, debido a la carga procesal que
manejan los juzgados de alimentos. Aunado, a la falta de celeridad de los
procesos porque cada acto procesal se hara a requerimiento de parte, aunado a
las notificaciones judiciales, realizadas mediante cedulas fisicas de notificacion
dirigidas al domicilio real del acreedor alimentario. En ocasiones se frustran,
debido a que el imputado cambia de domicilio, provocando un obstaculo para
iniciar la accion penal, puesto que genera la devolucién de las cédulas de
notificacion.

Que, por otro lado, de incurrirse en un acto invalido o error en la tramitacion de
los requisitos de procedibilidad para la incoacién del proceso penal, y se procede
con la formalizacién de la investigacion preparatoria, el obligado a través de su
abogado tienen la oportunidad de plantear el medio técnico de defensa
denominado “Cuestién Previa”, que, de declararse fundado, tiene como efecto la
nulidad de todo el proceso penal. Incluso se retrotrae el proceso de alimentos,
con la finalidad de corregir los requisitos de procedibilidad para incoar la accion
penal por delito de omision a la asistencia familiar, tales como, corregir la
resolucion que lo apercibe cuando no se indicO expresamente que sera
denunciado penalmente por delito de omisidn a la asistencia familiar para que se

requiera nuevamente la orden de remitir copias al Ministerio Publico en otras
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volver a notificar al obligado mediante cedulas fisicas a su domicilio real, poque

so6lo se le notificé a su abogado.

Estos actos son repetitivos, reiterativos, puesto que constantemente se le debe
recordar al inculpado que serd denunciado penalmente ante el incumplimiento de
su obligacion. Repetitivamente ante cada liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas se viene emitiendo innumerables mandatos de ejecucion, hasta que
la menor cumpla 18 afios. Actos que desnaturaliza la etapa de ejecuciéon del

proceso civil.

Por dicha razén, no compartimos el criterio fijado en la Casacion citada, toda vez
gue la efectividad de la ejecucion forzada de la sentencia firme de alimentos se
viene desnaturalizando y a la par se vulneran los principios de celeridad y
economia procesal, asi como el derecho a una Tutela Jurisdiccional efectiva del
Acreedor alimentista. Decimos que se viene desnaturalizando la efectividad de la
ejecucion forzada de la sentencia firme de alimentos por cuanto, se vienen
emitiendo innumerables mandatos de ejecucidon y sendas disposiciones de
ejecucion forzada de la sentencia firme, por cada liquidacién de pensiones de
alimentos que se practiquen. Lo que contraviene lo estipulado en la disposicion
legal respecto a la etapa de ejecucion de sentencia, consecuentemente la
vulneracion el principio de celeridad procesal y el derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva. El debido proceso, a decir de Garcia ( 2021, pag. 956),
“‘denominase como tal al conjunto de derechos, principios y garantias, que
permite que la tutela de los derechos fundamentales de la persona sea
realmente efectiva durante el desarrollo de un proceso o procedimiento”. Lo que

guarda relacién con la aplicacion efectiva de este derecho.

En cuanto a la vulneracién de los principios de celeridad y economia procesal, a
decir de Aguila - Valdivia (2017, pag. 29), “El Principio de Celeridad: Se refiere a
gue los actos procesales deberan realizarse en el menor tiempo posible
respetando las normas del debido proceso” (..) “el Principio de Economia
Procesal: consiste en procurar la obtencién de mayores resultados con el empleo
de la actividad procesal que sea necesaria. Esta referido al ahorro de tiempo,

gastos y esfuerzos”

Asimismo, el perjuicio al derecho de tutela jurisdiccional efectiva de la acreedora
alimentista, al respecto Ledesma ( 2015, pag. 308,309) sostiene: “(..) La tutela
efectiva no solo se agota con los procesos de cognicibn sino con los de
ejecucion. La Tutela solo sera realmente efectiva cuando se ejecuta el mandato
judicial, pues esta se entiende como el deber del Poder Judicial de poner en

marcha la actividad jurisdiccional a través de un proceso con garantias en el que
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se emita una sentencia sobre el fondo y se proceda ademas a la ejecucion de la
misma. “ El derecho a la tutela jurisdiccional garantiza , entre otros aspectos, que
una sentencia con calidad de cosa juzgada sea cumplida en sus términos. (...) El
cumplimiento de lo establecido en una sentencia con caracter de cosa juzgada
implica la violacién, lesién o disminucion antijuridica de un derecho fundamental:
la tutela efectiva, que la jurisdiccion tiene la obligacion de reparar con toda
firmeza. La tutela judicial efectiva no se logra con la declaracion. Se requiere de
una actividad posterior que permita el cumplimiento voluntario, sin resistencia,

caso contrario se ingresa a la ejecucién forzada.”

“

Al respecto Aguila - Valdivia (2017, pag. 26-27), sostienen que “ la tutela
jurisdiccional efectiva es la garantia que tiene toda persona de que el Estado le
conceda amparo o proteccion legal para satisfacer alguna pretensién. Como
senala GUASP:” (..) es el derecho de toda persona a que se le “haga justicia “, a
gue cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por el 6rgano

jurisdiccional, a través de un proceso con garantias minimas”.

Por ello, el presente trabajo de investigacion ha tenido como finalidad determinar
la cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar en el Quinto
Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chim( afo 2019 y
2020.

Consideramos que el tramite establecido en el articulo 566-A del Cddigo
Procesal Civil, es lo que corresponde a la etapa de ejecucion, en que se debe
emitir un solo mandato ejecutivo de requerimiento de cumplimiento de sentencia
firme bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente, asi como un Unico auto
gue ordena el inicio de la ejecucién forzada. Puesto que, es lo que corresponde
a su tramitacién en ejecucion de sentencia, de acuerdo con el proceso Unico de

ejecucion establecido en el art 688 y siguientes Codigos Procesal Civil.

En nuestra opinion, al encontrarnos en la etapa de ejecucion de sentencia, para
el cumplimiento de lo que establece el articulo 566-A del Codigo Procesal Civil,
se debe aplicar, lo regulado por los articulos 688 y siguientes del Cdédigo
Procesal Civil. Es decir, lo que corresponde al proceso Unico de ejecucion.
Tratdndose de procesos de familia esta actuaciéon incluso podrian hacerse de
oficio. No obstante, el Juez a solicitud de parte, deberia expedir un Unico auto
que contenga el mandato de ejecucion, disponiendo se dé cumplimiento de la
obligacion ordenada en la sentencia firme (pago de la suma fijada por pension de
alimentos en forma mensual y adelantada), bajo apercibimiento de iniciarse
ejecucion forzada y de formularse denuncia penal por delito de omisién a la

asistencia familiar de persistir su incumplimiento. Ademas, podra incluir la
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liquidacion de pensiones de alimentos devengadas efectuada por el juzgado de
oficio, para su observacion. Seguidamente, se correra traslado al deudor
alimentario para que, dentro del plazo de tres dias, pueda contradecir la
ejecucion, que solo podra fundarse en las causales establecidas en el tercer
parrafo del articulo 690- D, del mismo cuerpo de leyes. Esto es, a) haber
cumplido con lo ordenado, es decir, estar al dia en el pago de las pensiones de
alimentos en forma mensual y adelantada, y b) la extinciéon de la obligacion,
acreditando con prueba instrumental. Vencido el plazo, sin que se haya
formulado contradiccion o de haberse formulado, esta se rechaza, se emitird un

auto donde se ordene iniciar la ejecucion forzada.

Es decir, nos ubicamos en un estadio procesal de Ejecucion Forzada. Que, al
advertir el incumplimiento de la sentencia firme, se ordene la remisién de copias
certificadas de las piezas pertinentes al Ministerio Publico por la desobediencia
al mandato, en el mismo auto de aprobacién del informe pericial. Las
liquidaciones de pensiones de alimentos devengadas que se expidan, de ser
aprobadas, se dispondra en el mismo auto, la remisién de copias al Ministerio
Publico, sin mas tramite que la notificacion al obligado, juntamente con las

resoluciones y piezas pertinentes, lo que sustituira la denuncia Penal.

Encontrandose el proceso en la etapa de ejecucién forzada, la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas solo serviria para contabilizar el monto de
pension de alimentos que se adeuda computados desde la notificacion de la
demanda. La que se expedira de oficio conforme lo ordena la Ley 31464 que
modifico el articulo 173- A del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, donde se
dispone que emitida sentencia el juez de oficio ordenara se practique la
liquidacion de pensiones de alimentos devengadas. La misma que, podra ser
incluida en el auto que contiene el mandato de ejecucion, para su observacion
por ambas partes procesales, concediéndoles el plazo de tres dias. Asimismo,
en el auto que ordena el inicio a la ejecucién forzada, se podra incluir la
aprobacion de la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas, y la orden
de remision al Ministerio Publico, sin mas tramite que su notificacion, lo que debe

sustituir a la denuncia penal.

La denuncia es un derecho ciudadano que cualquier persona tiene la facultad de
hacerlo ante la autoridad respectiva. Maxime los funcionarios publicos que, en el
ejercicio de sus atribuciones, tomen conocimiento de la realizacion de algun
hecho punible , conforme lo establece el articulo 326 incisol y 2.b del Nuevo
Caodigo Procesal Penal. Por tanto, el Juez que conoce el proceso de alimentos
una vez aprobada la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas
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impagas, debe remitir copia de los actuados al Ministerio Publico, ante la

evidencia delictiva de la realizacion del delito de omisién de asistencia familiar.

Es el Fiscal quien, como titular de la accion penal, al recibir la denuncia, dirigira
la etapa de investigacion preliminar y citara a las partes, principalmente al
demandado por alimentos, a quien ademas de leerle sus derechos establecidos
en el articulo 71 del Nuevo Cddigo Procesal Penal, y darle la oportunidad de
ejercer su defensa técnica y material, lo citara para un posible acuerdo
reparatorio, de considerarlo oportuno, que de no concretarse, evaluara si los
hechos constituyen delito y si existe evidencia delictiva, antes de emitir su
requerimiento de incoaciéon de proceso inmediato al Juez de Investigacion
Preparatoria. Y no obstante este tramite preliminar, que garantiza el derecho de
defensa del inculpado, se viene declarando nulo todo lo actuado cuando al
declararse fundada una cuestion previa, retrotrayendo incluso el proceso de

alimentos para dar cumplimiento al requisito de procedibilidad.

Aquellos requisitos de procedibilidad que anota el art 566-A del Codigo Procesal
Civil, hace referencia la etapa de ejecucion del proceso, en el que se debe emitir
el auto que contiene el mandato de ejecucién, es decir, el requerimiento al
obligado del cumplimiento del fallo de la sentencia firme, cuyo fallo ordena el
pago de pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada, bajo
apercibimiento de darse inicio a la ejecucién forzada, esto es, lo que
corresponde al proceso de alimentos, “ser denunciado penalmente por delito de
omisién a la asistencia familiar”. Conforme lo prescriben los articulos 690-C vy
690-D, como corresponde a la etapa de ejecucién de los procesos civiles. Este
mandato ejecutivo, no impide que se le corra traslado al obligado de las
liquidaciones de las pensiones de alimentos devengadas que se haya realizado,

para su observacion correspondiente y de darse el caso su aprobacion.

Consideramos que debe expedirse un solo mandato de ejecucién con el
apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente por delito de omision a la
asistencia familiar, asimismo debe expedirse un solo auto que dispone el inicio
de la ejecucion forzada de la sentencia. Las resoluciones que aprueban las
liguidaciones de pensiones de alimentos devengadas Unicamente deben ser
remitidas sin mas tramite que su notificacion al Ministerio Publico, luego de haber
sido notificadas al obligado, adjuntando la sentencia, el Unico mandato de
ejecucion y el Unico auto que ordena dar inicio a la ejecucién forzada, puesto que
el obligado alimentante tendra pleno conocimiento que su accionar es delictuoso,
desde que se emite el mandato de ejecucién y que por su incumplimiento se
encuentra en etapa de ejecucién forzada de la sentencia, por dicho motivo ante
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su incumplimiento solo se remitiran copias certificadas al Ministerio Publico lo

gue sustituye la denuncia penal.

Asi, frente a esta problematica, las posibles soluciones de este estudio
beneficiaran a la administracion de justicia y, con ello, a los afectados por
alimentos que se ven perjudicados cuando los procesos penales son declarados
nulos e incluso se retrotraen los procesos de alimentos para el cumplimiento de
los requisitos de procedibilidad. Lo que vulnera los principios de celeridad y
economia procesal, asi como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del

acreedor alimentista.

Por lo tanto, se puede observar que, en los casos del delito de omision a la
asistencia familiar, no hay voluntad de pago por parte del imputado, caso
contrario no estaria inmerso en un proceso penal. Cabe indicar que la accién
dolosa por parte del obligado, al no cumplir con la prestacion alimenticia de
forma voluntaria, vulnera el bien juridico protegido que es la familia y
especificamente los deberes de tipo asistencial. Porque tanto, el menor
alimentista como la familia en generalmente quedan desprotegidos
econdémicamente, como moralmente, ante tal incumplimiento de pensién de

alimentos.

2.1.2. Antecedentes Tedricos

En la investigacion realizada por José Miguel Arias Vasquez, titulada “El Dolo en
los Delitos de Omisién a la Asistencia Familiar” presentada a la Universidad
Continental, de Huancayo — Perd, 2020, para optar el titulo profesional de

Abogado, en el cual se indica lo siguiente:

Para incoar un proceso inmediato se requiere en general dos
presupuestos: a) “caso facil” y b) “causa probable”. En el primer
supuesto se verificaria la resolucion judicial en la via civil y que el
requerimiento al investigado haya sido debidamente notificado
cumpliendo los requisitos mas sencillos, en cambio; en el segundo
supuesto, se deberd analizar la capacidad econémica del
investigado, puesto que el estandar probatorio en un proceso penal
es diferente al de familia. En consecuencia, cuando se presente un
caso “dificil” no se considerara no incoar proceso inmediato y
continuar con el mismo en un proceso comln ya sea por diversas

causas que se puede dar, como: i) una incapacidad econdémica

103



sobrevenida, ii) un indebido emplazamiento, iii) el cumplimiento de la
obligacién alimentaria, etc. En cualquiera de estos supuestos seria
irrazonable acudir al célere proceso inmediato, pues se afectaria de
manera radical el derecho de defensa del imputado. (Mendoza, 2019,
pag.122y 123)

Consideramos que el requerimiento al investigado aludido en su

primer supuesto sélo debe efectuarse en el Ginico mandato ejecutivo.

En la investigacion realizada por Elvia Cecilia Yachas Tadeo, titulada “El Delito
de Omision a la Asistencia Familiar, Causas y Consecuencias en la Region de
Pasco en el ano 2019” presentada a la Universidad Daniel Alcides Carrion —
Peru, 2019, para optar el titulo profesional de Abogado, en el cual indica lo

siguiente:

‘Como vemos, en este delito existe una condicién
indispensable, me refiero al mandato judicial con la cual el
obligado es requerido a cumplir con la prestacion de
alimentos. Resaltamos que este tipo penal se dio como
respuesta del Estado para sancionar a quienes, teniendo la
obligacion de asistir econdémicamente a sus hijos,
conyugues o familiares dependientes mas cercanos, se
negasen a hacerlos, incumpliendo de esta manera con un
mandato judicial que como tal ha fijado una pensiéon en
funcién a los ingresos econdmicos del obligado conforme
corresponde. En tal sentido, en la casacion N°. 02-2010-
Lambayeque de la Sala Penal Permanente se estableci6 lo
siguiente:

“Séptimo: Que el inciso uno del articulo trescientos treinta y
seis del CAdigo Procesal Penal sefiala lo siguiente: "Si de la
denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias
Preliminares que realizd, 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 formalizaciony 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
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articulo ciento cuarenta y nueve del Cédigo Penal sanciona

la conducta de quien “omite cumplir suobligacién de prestar

los alimentos que establece una resolucién judicial”’,que, por

16 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 satisfaccién, de modo tal

gue en los delitos de omisiona la asistencia familiar es claro

gue 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 préactica jurisdiccional se

solicita entre otros, la resolucién judicial que aprobd la

liquidacion de pensiones alimenticias devengadas, esta no

constituye un requisito de procedibilidad para iniciarla accion

penal; que, por consiguiente, no existe confusion o

necesidad dedesarrollo jurisprudencial”

Es decir, entonces, si se requiere que haya existido un

requerimiento judicial en contra el obligado y ello como

consecuencia de un proceso por alimentos que se haya

seguido en la via civil en contra del obligado. Nuestro

Caddigo penal como instrumento normativo del Estado para

reprimir los ilicitos penales ha recogido esta figura criminal

con la finalidad de salvaguardar derechos basicos de los

miembros de una familia; sin embargo y como lo he

sefalado, es necesario siempre tener presente, que, en este

delito, es de necesidad evaluar ciertas circunstancias propias

de nuestra sociedad y que estan relacionadas a aspectos

sociales, econdmicas y hasta culturales.
Criterio que compartimos en parte , puesto que debe existir un Unico mandato
ejecutivoy el Unico auto final respectivo. Las demas liquidaciones de pensiones
de alimentos de ser aprobadas solo ameritan su incoacién de la accién penal
puesto que luego de emitirse el mandato el proceso se encuentra en ejecucion

forzada.

En la investigacién realizada por Olga Antonia Manrique Chéavez, titulada
“Compensacion a Victimas por Dafio Moral Ocasionado por el Delito de omision
de Asistencia Familiar y su Manejo de Acuerdo con el Cadigo Procesal Penal enla

Corte Superior de Justicia de Ica -2021” presentada a la Universidad Autébnoma
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de Ica — Peru, 2021, para optar el titulo profesional de Abogado, en elcual indica

lo siguiente:

“En lo que respecta al momento de prescripcién de este delito,
el diario La Ley (2018) afirma que: El delito de omisién de
asistencia familiar es de comisién inmediata y de naturaleza
permanente. Suconsumacion se da en un solo momento, esto
es, luego de la notificacion de la resolucion que requiere el pago
de las pensiones alimenticias, bajo apercibimiento de remision
de copias certificadas al Ministerio Publico. Ello, indistintamente
de que los efectos duren en el tiempo. (p. 32)

En consecuencia, de conformidad con lo estipulado en el

art. 149°del CP, este delito es sancionado con una pena de
privacién de libertad que no supere los tres afios de
encarcelamiento, afiadiéndole a ello 18 meses por motivos

de prescripcion. Cabe sefalar que, para que se aplique la
prescripcion extraordinaria deben haber transcurrido 4 afos

y 6 meses, los cuales, deben contarse desde el
incumplimiento a la imposicion judicial de cancelacion de

pensiones de alimentos devengadas”.

Somos de opinion que la prescripcion del delito se puede contabilizar desde el
momento que quede aprobada cada liquidacion de pensiones de alimentos

devengadas.

En la investigacion realizada por José Luis Olivia Marcelo, titulada “Los
Requisitos de Procedibilidad exigidos por el Numeral 4 del Articulo 334° del
Cddigo Procesal Penal, presentes en las Disposiciones de Reserva Provisional
de la Investigacion Preliminar Expedidas por la Fiscalia Provincial Penal de El
Dorado, Periodo 2017-2018” presentada a la Universidad Cesar Vallejo — Perq,
2019, para optar el grado de Maestro en Derecho penal y Procesal Penal, en el

cual indica lo siguiente:

“Delito de omision a la asistencia familiar:

Urquizo, J. (2016) refiere que en el delito de Omision a la
asistencia Familiar el agente omite cumplir sus deberes
legales de asistencia alimenticia, pese a que existe una
resolucion judicial que asi lo ordena. El sujeto agente de
este delito omite realizar lo que se le exige a través de una
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orden jurisdiccional, esto es, prestar alimentos a la parte

agraviada. Este tipo penal admite un requisito de

procedibilidad, por consiguiente, resulta necesario que antes

de proceder con 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

de no producirse viabiliza el amparo dela cuestion previa,

gue es el medio de defensa que la figura de la reserva

provisional busca evitar”.
Consideramos que los requisitos establecidos en el art. 566- A del Cddigo
Procesal Civil, solo debe ser efectuado al expedirse el mandato ejecutivo, las
demés liquidaciones de pensiones que se realicen posteriores a haberse iniciado
la ejecucion forzada solo deberian aprobarse paraproceder con su remision al

Ministerio Publico.

2.1.3. Definicion del Problema

Problema Principal

¢ Como se aplica la cuestion previa en el delito de omisién de asistencia familiar
en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — ¢Sede
Chimu, durante los afios 2019 y 20207

Problemas Especificos

a) ¢Cuales son las razones para modificar la cuestion previa en el delito
de omision de asistencia familiar?
b) ¢Cuales son las modificaciones por implementarse en la cuestion

previarespecto al delito de omision de asistencia familiar?

2.2. Finalidad y Objetivos de la Investigacion
2.2.1. Finalidad

El trabajo de investigacién tiene como finalidad determinar la cuestion previa en
el delito de omision de asistencia familiar en el quinto juzgado de paz letrado de

San Juan de Lurigancho — sede chimu afio 2019 y 2020.
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2.2.2. Objetivo General y Especificos

Objetivo General

Sefalar la aplicacién de la cuestién previa en el delito de omisién de asistencia
familiar en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede
Chima afio 2019 y 2020

Objetivos Especificos

a) Explicar las razones para modificar la cuestion previa en el
delito de omisiénde asistencia familiar
b) Explicar las modificaciones por implementarse en la cuestién

previa respecto aldelito de omisién de asistencia familiar

2.2.3. Delimitacion del Estudio

La investigacion con fines metodologicos tiene delimitados los siguientes

aspectos:

a) Delimitacion Espacial

La investigacion se desarrollard en el ambiente del Quinto Juzgado de Paz
Letrado de San Juan de Lurigancho — sede Chimd,

b) Delimitacion temporal

El periodo que abarcara el presente estudio sera de 2019y 2020

c) Delimitacion social

Se trabajara a nivel de 40 expedientes judiciales sobre Alimentos tramitados en

el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu

2.2.4. Justificacion e Importancia del Estudio

La importancia de la presente investigacién esta directamente relacionada en
determinar la cuestién previa en el delito de omision de asistencia familiar.
Debido a que su aplicacion tardia, erronea o ineficaz y repetitiva, viene

desnaturalizando los procesos de Alimentos en la etapa de ejecucion y
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generando un impacto negativo que, vulnera los principios de celeridad y
economia procesal, asi como el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva de

los afectados.

Para ello, se analizara, en particular la cuestion previa en los procesos de
alimentos, en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho —
Sede Chimu afio 2019 y 2020.

Al respecto, es conveniente precisar que, al encontrarnos en la etapa de
ejecucion de sentencia, para el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad
en los delitos de omision a la asistencia familiar, se debe aplicarse lo que
corresponde al tramite de proceso Unico de ejecucion. Ante el mismo juez de la
demanda. Es decir, el Juez a pedido de parte, debera emitir en un auto
debidamente motivado que contenga el mandato ejecutivo. Disponiendo se dé
cumplimiento al pago de la suma por concepto de pension de alimentos en forma
mensual y adelantada, conforme al fallo de la sentencia firme, bajo
apercibimiento de iniciarse la ejecucion forzada, es decir, bajo apercibimiento de
ser denunciado por delito de omision a la asistencia familiar. Sin perjuicio de
incluir la liguidacion de pensiones de alimentos devengadas, realizada de oficio,

para ser observada si fuere el caso por las partes procesales.

Luego de lo cual, se correra traslado al acreedor alimentario para que, dentro del
plazo de tres dias, pueda contradecir la ejecucién. La misma que, solo podra
fundarse en las causales establecidas en el tercer parrafo del articulo 690- D del
Caodigo Procesal Civil. Esto es, a) haber cumplido con lo ordenado en la
sentencia, es decir, estar al dia en el pago de las pensiones de alimentos en
forma mensual y adelantada, y b) la extincion de la obligacion, acreditando con

prueba instrumental.

Vencido el plazo, se debe emitir el auto ordenando llevar adelante la ejecucién
ante la renuncia del obligado a cumplir con el pago de las pensiones de
alimentos. Es decir, se ordenara llevar adelante la ejecucién forzada y se
dispondré la formulacién de la denuncia penal al advertir el incumplimiento de la
obligaciéon alimentaria, procediendo a la remision de las piezas pertinentes del
expediente judicial del proceso de alimentos al Ministerio Publico, sin més

trdmite. Acto que sustituye la denuncia penal.

Ello encuentra justificacion, debido al engorroso tramite que se realizaba en la
ejecucion de la sentencia, en donde generalmente aplicando el articulo 568 del

CPC - cuya vigencia quedo obsoleta -, se esperaba que sea la alimentista o0 su
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representante quien proponga su propuesta de liquidacién de pensiones de
alimentos devengadas. Para luego el especialista judicial realizar el informe
pericial, computadas desde la notificacion de la demanda. La misma que,
mediante un decreto se correria traslado al obligado para que formule alguna
observacion, otorgandole el plazo de tres dias. La notificacion se realizaba
mediante cedulas fisicas a su domicilio real. Devueltos los cargos de notificacion
y vencido el plazo con o sin observacién, procedia el juez a aprobar la
liquidacion de pensiones de alimentos y requeria al obligado con la cancelacién

de esta. Bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente.

Estos actos son repetitivos, reiterativos, puesto que constantemente se le debe
recordar al inculpado que sera denunciado penalmente ante el incumplimiento de
su obligacion. Repetitivamente ante cada liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas se viene emitiendo innumerables mandatos ejecutivos, hasta que

el/la menor cumpla 18 afios.

Actos que desnaturaliza la etapa de ejecucion del proceso civil. Puesto que
como se ha indicado, debe expedirse un solo mandato ejecutivo con el
apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente por delito de omision a la
asistencia familiar, asi como un solo auto final en el que se disponga a iniciarse

la ejecucion forzada de la sentencia.

Las resoluciones que aprueban las liquidaciones de pensiones de alimentos
devengadas, Unicamente se deben correr traslado al obligado para su
observacion y de ser declarado infundada la misma, se deben aprobar, acto
seguido ordenar la remision de las piezas pertinentes del proceso sin mas
tramite al Ministerio Publico, adjuntando la demanda, el auto admisorio, la
contestaciéon o la declaracion de rebeldia, la sentencia y el Unico mandato
ejecutivo, unico auto final; puesto que el obligado alimentario tendra pleno
conocimiento que su accionar es delictuoso desde la emision del mandato
ejecutivo, ante la reiterada conducta de incumplir con el pago de las pensiones

de alimentos devengadas.

En consecuencia, la presente investigacion resulta relevante pues se detallara
cuales serian las razones para modificar la cuestion previa en el delito de
omision de asistencia familiar y cudles serian las modificaciones adecuadas a

implementarse en caso.

Los requisitos de procedibilidad deben ser actuados en el proceso de alimentos

en forma célere, y como corresponde a la etapa de ejecucion de sentencia.
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Sobre todo, porque los requisitos de procedibilidad fijados en el articulo 566-A
del Cédigo Procesal Civil, fueron insertados con la finalidad de darle celeridad al

proceso de alimentos.

Razones por lo que, se propone se aplique lo que corresponde a esta etapa del
proceso de ejecucion, emitiéndose a solicitud de parte un Unico mandato
ejecutivo. Asimismo, se obvie la aplicacion del articulo 568 del mismo cuerpo de
leyes, que tacitamente fue derogado al entrar en vigor los articulos 690-C y
siguientes del CPP. Asi como la Ley 31464, que dispone que la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas sera practicada por el Juez de oficio, luego

de expedirse sentencia.

De esta forma también se veran beneficiadas las familias peruanas, en cuanto a
sus relaciones interpersonales entre los miembros que integran la familia, pues
al proponerse que se modifique la cuestion previa, se estaria apostando por un
proceso en el que prime la celeridad y simplicidad procesal en el Quinto Juzgado
de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu afio 2019 y 2020.

La importancia de la presente investigacion sobre la cuestion previa en el delito
de omisién a la asistencia familiar radica en la necesidad de darle el tramite
célere que corresponde al expedirse sentencia firme. Es decir, su tramite, como

proceso de ejecucion.

2.3. Hipotesis y Variables

2.3.1 Supuestos Teoricos

La Cuestion Previa en el delito de omision a la asistencia familiar consideramos
gue debe aplicarse solo al emitirse el Gnico mandato de ejecucion en el proceso
civil. Es decir, a partir de la emision de la sentencia firme (sea por ser consentida
0 por estar ejecutoriada). Teniendo en cuenta que la sentencia firme, tiene la
calidad de titulo ejecutivo, cuando se advierta que el obligado no cumple con lo
gue ordena la sentencia firme (el pago de las pensiones de alimentos en forma
mensual y adelantada), a pedido de parte, se debe expedir la resolucién judicial
gue contiene el mandato de ejecucion. Aquel mandato que conmina al obligado
alimentante a cumplir con el pago de las pensiones de alimentos fijada en la
sentencian firme bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucion forzada que, en el

delitos de omision a la asistencia familiar, el apercibimiento consistira en ser
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denunciado penalmente por delito de omisién a la asistencia familiar.

El mandato de ejecucion dispondra el cumplimiento de la obligacién contenida en
el titulo ejecutivo, bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente por delito
de omisién a la asistencia familiar. Ello en concordancia con lo establecido en los
articulos 566- A, 690-C, 690 -D y siguientes del Cédigo Procesal Civil.

Consideramos que a la par, en la misma resoluciébn se podra insertar la
liquidacion de pensiones de alimentos devengadas practicada de oficio,
computadas, desde la notificacion de la demanda de alimentos, con lo actuado
en el expediente principal y en cuaderno de asignacién anticipada, a fin de que

ambas partes realicen sus observaciones a la misma.

Al respecto, Ledesma (2015 pag.751, 752) comentando el articulo 566-A del

CPC, sostiene que:

“El proceso segun la finalidad que persigue puede ser de conocimiento o de
ejecucion. La norma precisamente nos ubica en este Ultimo, donde la existencia
de una sentencia de condena impone el cumplimiento de prestaciones como 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”, (...), “ La ejecucion en
el proceso civil se haya supeditada al pedido de la parte interesada, el cual frente
a la hipotesis de incumplimiento de la sentencia por el vencido, constituye el
medio para que, por obra de los 6érganos judiciales del Estado y a través del
empleo de las medidas coactivas correspondientes se sustituya la ejecucion
voluntaria por la ejecucion forzada, con la particularidad en caso de la condena
por alimentos que la ejecucion puede también ingresar a restringir la libertad del
obligado a través de la acciébn penal ante la resistencia de cumplir
voluntariamente con la obligacion alimentaria. Esta restriccion de la libertad es

una facultad que le corresponde al juez penal”.

El obligado desde la emision del mandato de ejecucion, que contiene el
apercibimiento de ser denunciado penalmente, ya toma conocimiento que su
accionar omisivo acarrea como consecuencia ser denunciado penalmente por

delito de Omision a la Asistencia Familiar.

Asimismo, de persistir en su incumplimiento, se procedera a emitir el auto que
ordena iniciar la ejecucion forzada, posicionandose el proceso en este estadio, el
de la ejecucion forzada de la sentencia. Esto es, de advertirse el incumplimiento
de la sentencia firme a lo largo de todo el proceso de ejecucién, se emitira el

auto que ordena dar inicio a la ejecucion forzada, es decir, se ordenara hacer
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efectivo el apercibimiento y proceder a denunciar al demandado por delito de
omisidn a la asistencia familiar ante el Ministerio Publico, en razéon de la

resistencia del obligado de cumplir con el mandato.

Con este procedimiento, se protege el derecho de defensa del obligado, puesto
gue, tendrd la oportunidad para formular contradiccién al mandato de ejecucion
de la sentencia, en el plazo de tres dias. Durante el cual podra contradecir la
ejecucion indicando haber cumplido con lo ordenado en la sentencia firme, es
decir, estar al dia en el pago de las pensiones de alimentos en forma mensual y
adelantada, o indicar la extincion de la obligacién, acreditando con prueba
instrumental. Esto ocurre cuando, por ejemplo, acreedor alimentario adquiera la
mayoria de edad, y no padezca de ninguna incapacidad fisica o mental, o0 no se

encuentre estudiando ningun oficio o profesion o haya fallecido.

En caso de rechazarse la contradiccion, se emitird de oficio el auto que ordena
hacer efectivo el apercibimiento de formular denuncia penal, iniciandose la
ejecucion forzada, disponiéndose que ante el incumplimiento de la sentencia

firme se proceda a la formulacién de la denuncia penal.

Debido al incumplimiento de la sentencia firme y ubicado el proceso en etapa de
ejecucion forzada, bastara entonces con practicar la liquidacién de pensiones de
alimentos devengadas, correr traslado a las partes para su observacion y de
aprobarlas, se ordenaria remitir copias al Ministerio Publico, sin mas tramite que
la notificacion al obligado. Puesto que el apercibimiento al obligado por alimentos
de ser denunciado penalmente ya fue realizado en el auto que contiene el
mandato de ejecucién y por su incumplimiento, se emitié el auto que contiene
hacer efectivo el apercibimiento, pasando a otro estadio el proceso, el de
ejecucion forzada, que en el caso de alimentos es la remisidon de las piezas

procesales al Ministerio Publico, cada vez que se incumpla la sentencia firme.

Por tanto, después que se haya notificado el mandato de ejecucion (asi fuese
apelada por no tener efecto suspensivo, toda vez que la sentencia de alimentos
se ejecuta asi haya apelacién), sin que el obligado haya formulado contradiccion
o habiendo efectuado contradiccién esta ha sido rechazada, sin que cumpliera
con el pago de la pension de alimentos fijada en la sentencia firme ( estar al dia
en sus pagos en forma mensual y adelantada), el juez sin mas tramite, emitira
de oficio la resolucién ordenando llevar adelante la ejecucion, es decir, hacer
efectivo el apercibimiento de ser denunciado penalmente por delito de omision
de la asistencia familiar, debido a su renuencia de cumplir con el mandato,

ubicandose el proceso en este estadio de ejecucion forzada.
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Las liquidaciones de pensiones de alimentos devengadas que se aprueben
incluye la orden de remitir copias certificadas al Ministerio Publico, sin mas
tramite que su natificacién, , lo que sustituye denuncia penal (articulo 566-A
CPCQC).

Encontrandose el proceso en la etapa de ejecuciéon forzada, la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas solo serviria para contabilizar el monto de
pension de alimentos que se adeuda computados desde la notificacion de la
demanda. La que se expedira de oficio conforme lo ordena la Ley 31464 que
modifico el articulo 173- A del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, donde se
dispone que emitida sentencia el juez de oficio ordenard se practique la
liquidacion de pensiones de alimentos devengadas, la que se correra traslado
para su observacion por ambas partes procesales, concediéndoles el plazo de
tres dias. Que, de ser aprobada, se emitird la orden de remisién al Ministerio
Publico, sin mas tramite que su notificacion, lo que debe sustituir a la denuncia

penal.

La denuncia es un derecho ciudadano que cualquier persona tiene la facultad de
hacerlo ante la autoridad respectiva. Maxime el juez , como funcionario publico
gue, en el ejercicio de sus atribuciones, tomen conocimiento de la realizacion de
algun hecho punible, conforme lo establece el articulo 326 incisol y 2.b del
Nuevo Codigo Procesal Penal. Por tanto, el Juez que conoce el proceso de
alimentos una vez aprobada la liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas impagas, debe remitir copia de los actuados al Ministerio Publico,

pues evidencia la realizacion del delito de omision de asistencia familiar.

Es el Fiscal quien, como titular de la accion penal, al recibir la denuncia, dirigira
la etapa de investigacién preliminar y citara a las partes, principalmente al
demandado por alimentos, a quien ademas de ponerle en conocimiento los
hechos imputados en su contra, procedera a leerle sus derechos establecidos en
el articulo 71 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, asi como, darle la oportunidad
de ejercer su defensa técnica y material, lo citara para un posible acuerdo
reparatorio, de considerarlo oportuno, que de no concretarse, evaluara si los
hechos constituyen delito y si existe evidencia delictiva, antes de emitir su
requerimiento de incoacién de proceso inmediato al Juez de Investigacion
Preparatoria. Y no obstante este trdmite preliminar, que garantiza el derecho de
defensa del inculpado, se viene declarando nulo todo lo actuado cuando al
declararse fundada una cuestion previa, retrotrayendo incluso el proceso de

alimentos para dar cumplimiento al requisito de procedibilidad, es decir de
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prevenirlo que se lo denunciara por su incumplimiento.

Consecuentemente, las razones para modificar la Cuestidon Previa, es debido a
gue se viene desnaturalizando el proceso de Alimentos en su etapa de
ejecucion, que conlleva a la vulneracién de los principios de celeridad y
economia procesal, asi como el derecho a una Tutela Jurisdiccional efectiva del
Acreedor alimentista. Decimos que viene desnaturalizando la efectividad de la
ejecucion forzada de la sentencia firme de alimentos por cuanto, se vienen
emitiendo innumerables mandatos de ejecucion y sendas disposiciones de
ejecucion forzada de la sentencia firme, por cada liquidacion de pensiones de
alimentos que se practiquen. Lo que contraviene lo estipulado en la disposicién
legal respecto a la etapa de ejecucion de sentencia, consecuentemente la
vulneracion al debido proceso. El debido proceso, a decir de Garcia ( 2021, pag.
956), “denominase como tal al conjunto de derechos, principios y garantias, que
permite que la tutela de los derechos fundamentales de la persona sea
realmente efectiva durante el desarrollo de un proceso o procedimiento”. Lo que

guarda relacién con la aplicacion efectiva de este derecho.

En cuanto a la vulneracién de los principiaos de celeridad y economia procesal,
a decir de Aguila - Valdivia (2017, pag. 29), “El Principio de Celeridad: Se refiere
a que los actos procesales deberan realizarse en el menor tiempo posible
respetando las normas del debido proceso” (..) “el Principio de Economia
Procesal: consiste en procurar la obtencién de mayores resultados con el empleo
de la actividad procesal que sea necesaria. Esta referido al ahorro de tiempo,

gastos y esfuerzos”

Asimismo, el perjuicio al derecho de tutela jurisdiccional efectiva de la acreedora
alimentista, al respecto Ledesma ( 2015, pag. 308,309) sostiene: “(..) La tutela
efectiva no solo se agota con los procesos de cogniciébn sino con los de
ejecucion. La Tutela solo sera realmente efectiva cuando se ejecuta el mandato
judicial, pues esta se entiende como el deber del Poder Judicial de poner en
marcha la actividad jurisdiccional a través de un proceso con garantias en el que
se emita una sentencia sobre el fondo y se proceda ademas a la ejecucion de la
misma. “ El derecho a la tutela jurisdiccional garantiza , entre otros aspectos, que
una sentencia con calidad de cosa juzgada sea cumplida en sus términos. (...) El
cumplimiento de lo establecido en una sentencia con caracter de cosa juzgada
implica la violacion, lesion o disminucién antijuridica de un derecho fundamental:
la tutela efectiva, que la jurisdiccion tiene la obligacion de reparar con toda

firmeza. La tutela judicial efectiva no se logra con la declaracion. Se requiere de
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una actividad posterior que permita el cumplimiento voluntario, sin resistencia,

caso contrario se ingresa a la ejecucioén forzada.”

Al respecto Aguila - Valdivia (2017, pag. 26-27), sostienen que “ la tutela
jurisdiccional efectiva es la garantia que tiene toda persona de que el Estado le
conceda amparo o proteccion legal para satisfacer alguna pretension. Como
sefala GUASP:” (..) es el derecho de toda persona a que se le “haga justicia  a
que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por el 6rgano

jurisdiccional, a través de un proceso con garantias minimas”.

Por ello, el presente trabajo de investigacion ha tenido como finalidad determinar
la cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar en el Quinto
Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu afio 2019 y
2020.

Consecuentemente, el apercibimiento de ser denunciado por delito de omision a
la asistencia familiar inicamente debe estar incluido en el auto que contienen el
mandato de ejecucion, asimismo la orden de hacer efectivo el apercibimiento de
ser denunciado penalmente solo estard incluido en el auto que ordena iniciar la
ejecucion forzada. Encontrandose el proceso en etapa de ejecucion forzada de
la sentencia, las liquidaciones que se emitan de ser aprobadas solo deberian
notificarse al obligado y proceder con su remision al Ministerio Publico. Si
continuamente se procede a emitir ilimitados autos conteniendo mandatos
ejecutivos como se viene aplicando por cada liquidacion de pensiones de
alimentos que se practica e innumerables autos que ordenan dar inicio a la
ejecucion forzada, se desnaturaliza el proceso en su etapa de ejecucion, trae
como consecuencia dilatacion innecesaria del mismo, y la consecuente
vulneracion de principio de celeridad procesal y del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva a favor del acreedor alimentista, por dicha razén
consideramos que las modificaciones a implementarse en la cuestién previa en
el delito de omision a la asistencia familiar, es la eliminacién de la cuestion previa

para promover accion penal por delito de omision de asistencia familiar.

Al eliminarse la Cuestion Previa en el delito de omision a la asistencia familiar, se
evitard la nulidad de todo lo actuado en el proceso penal, que incluso impacta
negativamente en el proceso civil, puesto que, se retrotrae el proceso de
alimentos para el cumplimiento de este requisito, por ejemplo, al ordenar que se
vuelve a emitir la resolucion con el requerimiento de pago y apercibimiento, por
no haberse indicado textualmente que sera denunciado penalmente por delito de

omision a la asistencia familiar. Razones por las que consideramos que se debe
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modificar la cuestion previa en el delito de omision a la asistencia familiar, debido
a que dicha desnaturalizacion del proceso de ejecucién de alimentos acarrea la
vulneracion del principio de celeridad y economia procesal, asi como el derecho

a la tutela jurisdiccional efectiva del acreedor alimentista.

Al respecto Ledesma ( 2015, pag. 308) sostiene, la tutela efectiva no solo se
agota con los procesos de cognicion, sino con los de ejecucion. La tutela sera
realmente efectiva cuando se ejecute el mandato judicial, pues esta se entiende
como el deber del Poder Judicial de poner en marcha la actividad jurisdiccional a
través de un proceso con garantias en la que se emita una sentencia sobre el

fondo y se proceda ademas a la ejecucién de esta”.

En consecuencia, se debe evitar la expedicibon de mandatos ejecutivos
repetitivos, reiterativos, puesto que constantemente no se deberia recordar al
inculpado que el incumplimiento de su obligacién constituye delito y que sera
denunciado penalmente. Emitir sendos mandatos de ejecucién e innumerables
disposiciones de ejecucion forzada, por cada liquidacibn de pensiones de
alimentos devengadas, hasta que la menor alimentista cumpla 18 afios, actos
gue desnaturaliza la etapa de ejecucion del proceso civil, generando dilaciones
indebidas. Puesto que como se ha indicado, debe expedirse un solo mandato
ejecutivo que ordena el cumplimiento del fallo de la sentencia firme (pago del
monto de las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada) con el
apercibimiento expreso de ser denunciado penalmente por delito de omision a la
asistencia familiar y un solo auto que hace efectivo el apercibimiento y ordena
pasar a otro estadio procesal , el de la ejecucion forzada. Que, la remision de
copias certificadas al Ministerio Publico debe efectuarse cada vez que se
apruebe el incumplimiento de la sentencia firme. Corresponde al Ministerio
Publico, quien en el ejercicio de sus funciones, informara al obligado los cargos
gue se le imputan, asi como los derechos que le asisten de ejercer su defensa
material y técnica, asimismo podra citar a las partes para arribar a un acuerdo
reparatorio, antes de formular su requerimiento de incoaciébn de proceso

inmediato.

Las resoluciones que aprueban las liquidaciones de pensiones de alimentos
devengadas Unicamente deben incluir la orden de remisién de copias certificadas
al Ministerio Publico. Elimindndose los requisitos de procedibilidad para la
incoacion del proceso penal, y proceder a remitir sin mas tramite las copias
certificadas de las piezas pertinentes del expediente de alimentos al Ministerio

Publico, adjuntando la sentencia y el Gnico mandato de ejecucién y el auto que
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dispone el inicio de la ejecucion forzada, puesto que el obligado alimentante
tendra pleno conocimiento que su accionar es delictuoso desde la emisién del

mandato de ejecucion.

2.3.2. Hip6tesis Principal y Especificas

Hipotesis Principal

La cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar debe aplicarse
solo al emitirse el Unico mandato de ejecucion en los procesos de alimentos, en
el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimu
afio 2019 y 2020.

Hipotesis Especificas

. Las razones para modificar la cuestion previa en el delito de omision de
asistencia familiar, consiste en darle mayor celeridad a los procesos y se
logre el pronto cumplimiento de la obligacion alimentaria, evitando se siga
vulnerando el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del acreedor
alimentista.

. Las modificaciones por implementarse en la cuestion previa en el delito de
omisién de asistencia familiar es la eliminacion de dicho requisito para
promover la accion penal. Bastara con la aprobacion del Informe Pericial
para ordenar en el mismo auto la orden de remision de copias certificadas

al Ministerio Publico lo que sustituye la denuncia penal

2.3.3. Variables e Indicadores

Clasificacion de Variables

a. La cuestion previa en el delito de omision de asistencia familiar (variable

independiente)

b.  Sentencia civil firme en los procesos de alimentos (variable dependiente)
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Cuadro N°1

Variables e Indicadores

Variables

Indicadores

X: La cuestién previa en el delito
de omision de asistencia familiar

(variable independiente)

X1: Nivel de cumplimiento

Xs: Nivel de aplicacion

Y: La Sentencia civil firme en los
procesos de alimentos (variable

dependiente)

Y1: Emision del mandato de ejecucion (requerimiento de

pago y el apercibimiento de formular denuncia penal).

Y. Emisién del auto que ordena el inicio de la
ejecucion forzada, (se dispone a hacer efectivo el
apercibimiento de formalizar denuncia penal).

Y3: La celeridad de la etapa de ejecucion de los

procesos de alimentos
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CAPITULO Ill: METODO, TECNICA E INSTRUMENTOS
3.1. Poblacién y Muestra
Poblacion

La poblacion son los procesos de alimentos en ejecucion del Quinto Juzgado de
Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede Chimud, asciende a 40

expedientes de Alimentos.

Muestra

Para determinar la muestra se ha tomado casos tipo a discrecion del

investigador.

3.2. Disefios utilizados en el estudio

Método

Antes debo aclarar que el tipo de investigacién es el enfoque cualitativo, y se
utilizé el nivel descriptivo.

El tipo de la investigacién es el aplicado.
Disefo:

El disefio es de estudio de caso, y no experimental

3.3. Técnica (s) e instrumento (s) de Recoleccidn de Datos

Técnicas. La principal técnica que se utilizar4 en el presente estudio
sera los documentos.

Instrumentos. Como instrumento de recoleccion de datos se utilizo los
40 expedientes judiciales, ya que se analizaron los procesos civiles
sobre alimentos y la forma de cumplimiento del requerimiento previo
para la determinacion de las obligaciones alimentarias, que sirve de

gran soporte en el trabajo de investigacion.
3.4. Procesamiento de Datos
Se aplicaron instrumentos de recoleccion de datos para recoger informacién

sobre el tema de analisis. Los expedientes judiciales sobre alimentos fueron de
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gran ayuda para ello. En los que se analizé la diversa informacion, la cual ayudé
a dar respuesta a los problemas planteados, ademas de poder corroborar las

hipétesis.
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CAPITULO IV: PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

4.1. Presentacion de Resultados

Fecha de la Fechadela | Traslado del Fecha del Fecha Fecha
Fecha de la . o ..
. sentencia de propuesta Informe requerimiento | de solicitud de hacer
sentencia de . . .
. segunda de Pericial bajo de efectivo el
Exp. N° | Fecha primera . ) o o . o
de instancia o mstanm_ao liquidacion apercibimiento |hacer efectivo| apercibimien
demand audiencia de resolucioén d.e (m_andaF(? de Iel. _ to (auto que
a que pensiones ejecucion) |apercibimient| ordena
conciliacién declara de alimentos o] el inicio
consentida de la
ejecucion
forzada)
00063-2013-(15.03.2013 22.11.2013. 18.12.2013 24.01.2014 25.05.2015 17.09.2015 15.11.2015 22.06.2018
0- (admisién No se Se declara
1803 -JP- |dela presento consentida 21.03.2019 16.10.2019 20.02. 2020 28.01.2021 08.03.2021
FC- 05 demanda) apelacion
00067-2012-| 17.01.2012 14.10.2013. 12.05.2014 se | 03.12.2018 03.05.2019 19.02.2020 Se actu6 de | 25.06.2021
0- No se declara oficio
1803-JP-FC- presento consentida
05 apelacion
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00089-2018-| 05.01. 2018 | 17.07. 2018. 26.07.2018 | 07.03.2019 | 09.04.2019 07 .05. 2019 26.06.2019 13.08.2019

0- No se presentd se declara

3207-JP-FC- apelacion consentida

05

0671-2013- | 17.05.2013 | 05.09.2014. 17.11.2015 | 21.12.2015 | 23.06.2017 22.05.2018 10.09.2018 06.11.2018

0- (admision de| No se present6 se declara ( se devuelve

3207-JP-FC-| la demanda) | apelacion consentida copias por MP

05 para notificar al
domicilio real)

00823-2012-| 10.07.2012 | 20.02.2018. 21.10.2020 | 03.09.2018 | 26.10.2018 02 .04.2019 03.10.2019 21.10 2020

0- No se presento se declara

3207-JP-FC- apelacion consentida

05

00851-2013-| 26.06.2013 | 03.09.2013. 07.07.2014 | 18.09.2014 | 30.06.2015 12.12.2017 04.01.2018 08.01.2018

0- (admision de| recurso de se declara

1803-JP-FC-| |]a demanda) | apelacion consentida | 11.12.2017 | 08.01.2018 | 05.03.2018 03.09.2018 | 26.09.2018

04
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7 | 01372-2013-| 09.10.2013 | 03.09.2014 20.10.2014 05.12.2014 06.05.2015 17.08.2015 28.03.2016 08.04.2016
0- No se presentd Se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida | 25.05.2018 | 20.09.2018  [15.11.2018 07.08.2019 | 16.02.2021
05

8 | 02900-2018-| 22.03.2018 | 05.09. 2018 07.11. 2018 24.09.2018 20.11.2018 18.12. 2018- 04.03.2019 11.03. 2019
0- se declara
3207-JP-FC- consentida
05

9 | 05637-2018-| 31.05.2018 | 04.10.2018 03 .01.2020 17.09.2020 | 12.11.2020 08 .02.2021 15.03.2021 28.05.2021
0- sentenciade
3207-JP-FC- vista
05

10| 06223-2014-| 13.11. 2014 | 29.11.2015 19.08.2016 | 20.09.2018 | 30.01.2019 03.06.2019 06.09.2019 08.11. 2019
0- Se admite la| No se present6 se declara
02

11| 10252-2016-| 17.10. 2017 | 15.08.2017 03.09.2019 31.12.2019 | 03.01.2020 14.01. 2020 22.06.2020 22.09.2020
0- sentencia
3207-JP-FC- de
05 vista
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12| 10007-2015-| 19.11.2015 | 13.09.2017 11.10.2018 18.09.2018 | 11.10.2018 21.02.2020 27.11.2020 12 .02.2021
0- No se presento se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05

13| 07331-2016-| 13.09.2016 | 21.08.2017 14.05.2018 | 01.08.2018 | 25.09.2018 27.05.2019 18.09.2019 11.11.2019
0- Se admite la | No se present6 se declara
3207-JP-FC-| demanda | gnejacién consentida
05

14| 08079-2017-| 24.08. 2017 | 20.04.2018 23.05. 2018 | 17.07.2019 | 01.08.2019 24 .10. 2019 04.06.2021 02 .07. 2021
0- No se presentd se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05

15| 09209-2018-| 14.09. 2018 | 28 .05.2019 09.10. 2019 | 31.07.2019 | 18.02.2020 | 02.11.2020 De oficio 09 .06.2021
0- No se presento se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05

16| 05784-2018-| 10.07.2018 | 24.08.2018 05 .07.2019, 15.07.2019 | 18.10.2019 20.12.2019 10.01.2020 25.02. 2020
0- (admision sentencia
3207-JP-FC-| de de vista
05 la demanda)

17| 02517-2017-| 27.02. 2017 | 02 .10.2017 16.07.2018 | 10.09.2018 | 20.05.2019 09 .10.2019 09.10.2019 20.01.2020
0- No se presentd se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05
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18| 2969-2014- 26 .11.2014 | 10.09.2015 03.02. 2016 | 19.07.2019 | 20.02.2020 09.02.2021 03.03.2021 30.04. 2021
0- Se admite la | No se presentd se declare
3207-JP-FC-| demanda apelacion consentida
02
19| 09526-2015-| 04.11. 2015 | 21.01.2016 22.06.2016 | 30.05.2016 | 26.10.2016 12.04.2017 30.05.2017 07.06.2017
0- No se presento se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05 30.05.2017 | 27.06.2017 15.10.2018 09.05.2019 01.10.2019
20| 3214-2016- | 12.04.2016 | 25.08.2016 07.11. 2016 | 23.01.2017 | 17.03.2017 05.05. 2017 07.06.2017 23.06.2017
0- No se present6 se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida 14.06.2018 | 21.06.2018 21.12. 2018 14.08.2019 28 .08.2019
05
21| 4758-2014- | 16 .09. 2014 | 23.06.2015 03.10.2016 07.09.2018 | 26.09.2018 05.11.2018 20.11.2018 04 .12. 2018
0- sentencia
3207-JO-FC- devista 29.05.2019 | 04.06.2019 | 24.09.2019 08.11.2019 | 11.11.2019
05
22| 7725-2018- | 01.08.2018 | 13.03.2019 14.08.2019 | 28.06.2019 | 14.08.2019 16 .12.2019 14.01.2020 06.10.2020
0- No se presentd se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
03
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23| 00495-2015-| 15.02.2015 | 11.05.2016 14.09.2016 11.10.2016 | 25.01.2018 07.08.2018 02.10.2018 21.01. 2019
0- Mandato Auto final se declara
3207-JP-FC-| ejecutivo consentido
05 el auto final

24 | 02666-2015-| 30.03.2015 | 02 .11.2015 04.07.2016 | 27.06.2017 | 01.08.2017 08.08.2019 28.10.2019 06 .03.2020
0- No se presentd se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05

25| 01768-2018-| 01.03.2018 | 12.07.2018 12.09.2018 | 06.12.2018 | 24.01.2019 15.10. 2019 13.03.2020 09.08. 2021
0- No se present Se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05

26 | 03440-2015-| 14 .04.2015 | 27.04. 2015 04.08. 2015 11.08.2017 | 25.04.2018 27 .08.2018 30.10. 2018 | 08.01.2019
0- No se presentd se declara
1803-JP-FC- apelacion consentida
05

27| 3730-2016- | 26.04.2016 | 13.07.2016 20.02.2017 | 07.02.2017 | 23.05.2018 19.06. 2019 02.09.2019 07.11.2019
0- No se presentd Se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida
05
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28| 05722-2017-| 14.07.2017 | 18.09.2017 - 06.09.2018 | 30.04.2019 01.07.2019 03.09.2019 30.09.2019
0- Audiencia de
05 la demanda

29| 01447-2011-| 03.01.2012 | 14.09.2012. 16.10.2012 06.09.2018 | 06.12.2018 04 .03.2019 11.04.2019 30.04.2019
0- Se admite No se presento Se declara
1803-JP-FC-| lademanda | apelacion consentida
05

30| 00265-2014 | 05.03.2014 | 06 .11. 2014 - 20.03.2015 | 15.06.2015 19.08. 2015 03.09.2015 09.09. 2015
3207-JP-FC-| demanda Conciliacién 15.01.2018 | 16.10.2018 20.02.2020 24.08.2020 23.06.2021
05

31| 00595-2012-| 01.06.2012 | 03.01.2013 22.07.2013 10.06.2013 | 12.03.2014 18 .07.2014 17.09.2014 16 .10. 2014
0- Se declara
1803-JP-FC- consentida 27.04.2016 | 13.07.2016 20.11.2018 31.01.2019 02.10.2019
05

32| 00880- 05.07.2013 | 11.11.2013 - 14.07.2016 | 18.02.2019 28.08. 2019 05.12.2019 13.10. 2020
2013- Se admite la Audiencia de
0- demanda conciliacion
1803-JP-FC-
05
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33| 2172-2018 —| 17.04.2018 | 18 .06.2018 - 10.02.2018 10-08-2018 03 .12.2018 09.01.2020 | 13.08.2020
0 se admite la | Audiencia
3207-JP- | demanda | de Conciliacién 22.10.2020  04.11.2020  [17.12.2020 20.04.2021 | 27.04.2021
FC-
05
34| 06103-2015-| 03.08.2015 | 28.09.2015 - 31.03.2017 03.10.2017 08 .02.2018 28.03.2018 | 18.03. 2018
0 Audiencia de
3207-- JP- Conciliacion
FC-
05
35| 5328- 2014- | 10.10. 2014 | 11 .11. 2016 - 15.02.2017 12.06.2017 23.04. 2018 30.05.2018 | 01.10.2020
0 se admite Audiencia de
3207- JP- lademanda | Conciliacion
FC-
05
36| 00495- 2017 | 03.04.2017 | 28.11.2017 18.01.2018 | 06.03.2018 21.05.2018 02 .04.2019 20.08.2019 | 07 .11.2019
- se admite la se declara
0-3207- demanda consentida la
JP-FC- sentencia
05
37| 001203-2012 03.10. 2012 | 14 .01. 2013 - 15.12.2017 22.05.2018 19.09. 2018 12.12.2018 | 02 .04. 2019
0-1803- Audienciade
JP-FC- Conciliacién
05
38| 05818-2016-| 02-06.2016 | 23.09.2016 25.10.2016 | 30-05.2019 10.10.2019 05.11.2019 04.12.2019 | 23.01.2020
0 No se formuld Se declara
3207-JP-FC- apelacion consentida 11.12.2017 22.01.2018 07.05.2018 04.06.2018 | 14.06.2018
05 25.10.2016 | 25.01.2017 | 07.03.2017 14.04.2017 | 26.04.2016
39| 01205- 02.10.2012 | 15.05. 2013 - 24.05.2018 28.05.2018 18.07.2018 07.03.2019 | 20.06.2019
2012- se admite la audiencia de
0-1803- | demanda | Conciliacion 21.12.2018 | 20.06.2019 | 11.12.2019 21.01.2020 | 24.09.2020
JP-FC-05

129




40

03497-2016-
0

-3207 — JP-
FC -02

6.07.2016

8.11.2016
Audienciade

Conciliacién

17.04.2017

14.08.2018

05.01.2018

10.09.2018

10 .09. 2018

04.09.2020

18.02.2020

29.10.2020

09.09.2020

08.01.2021
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CUADRO 1: TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA DEMANDA HASTA LA EMISION

DE LA SENTENCIA FIRME

FUENTE: ELABORACION PROPIA:

NUMERO DE
CASOS

20

19

18

17

16

15

14

13

12

11

10

2

1

De 1 afo
a 3 afios

Menor de
1 afio

TIEMPO
TRANCURRIDO

De 3 afios
a b5 afos

De 5 afios
a7 afnos

Mayor de

7 afos
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CUADRO 2: TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA EMISION DE LA SENETENCIA
FIRME HASTA EL REQUERIMIENTO DE PAGO BAJO APERCIBIMIENTO
— MANDATO DE EJECUCION -
Fuente: Elaboracion Propia

NUMERO DE
CASOS

20

19

18

17

16

15

14

13

12

11

10

2

1

TIEMPO Menor de | De 1 afio De 3 afios | De 5 afios | Mayor de
TRANCURRIDO 1 afo a 3 afios a 5 afios a 7 afios 7 ainos
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CUADRO 3: TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA EMISION DE LA SENETENCIA
FIRME HASTA QUE SE ORDENA HACER EFECTIVO EL APERCIBIMIENTO
— INICIO DE EJECUCION FORZADA -
Fuente: Elaboracion Propia

NUMERO DE
CASOS

20

19

18

17

16

15

14

13

12

11

10

2

1

TIEMPO Menor de | De 1 afio De 3 afios | De 5 afios | Mayor de
TRANCURRIDO 1 afo a 3 afios a 5 afios a 7 afios 7 ainos
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CUADRO 4: TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA PROPUESTA DE LA
LIQUIDACION DE PENSIONES DE ALIMENTOS DEVENGADAS HASTA EL

REQUERIMIENTOS DE PAGO BAJO APERCIBIMIENTO
— MANDATO DE EJECUCION -

Fuente: Elaboracién Propia

NUMERO DE
CASOS

20

19

18

17

16

15

14

13

12

11

10

2

1

TIEMPO
TRANCURRIDO

Menor de
1 afio

De 1 afio
a 3 afos

De 3 afios
ab5afios

De 5 afios
a7 afos

Mayor de
7 afios
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CUADRO 5: TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA EMISION DEL MANDATO DE
EJECUCION HASTA EL AUTO QUE ORDENA HACER EFECTIVO EL
APERCIBIMIENTO
— INICIO DE EJECUCION FORZADA -
Fuente: Elaboracion Propia

NUMERO DE
CASOS

23

22

21

20

19

18

17

16

15

14

13

12

11

| N| 00| ©

ol

4
3
2

1

TIEMPO De 1 afio De 5 aflos | Mayor de
TRANCURRIDO meses al | a3 afios a7 afnos 7 afios
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4.2. Contrastacion de Hipotesis

De acuerdo con los resultados presentados en el Cuadro 1, el tiempo
transcurrido entre la fecha de interposicion de la demanda hasta la expedicion de
la sentencia firme, mantiene generalmente un promedio de menor de 1 afio con
20 casos, seguidamente 19 casos de 1 a 3 afios, y solo 1 caso excede los 7
afios, esto ultimo atribuible a la carga procesal y a la migracién de un distrito
judicial a otro.

De acuerdo con los resultados presentados en el Cuadro 2, el tiempo
transcurrido entre la fecha de expedicion de la sentencia firme hasta la emisién
del mandato de ejecucién, mantiene generalmente un promedio de 1 a 3 afios,
con seis casos excepcionales que exceden los 7 afos, y 4 casos un tiempo
menor a 1 afio. Los actos procesales posteriores a la expedicion de la sentencia
firme, consisten en lo siguiente actos: 1) la presentacion de la propuesta de
liquidacion de pensiones de alimentos devengadas, 2) el traslado al obligado, 3)
la solicitud de elaboracion del Informe Pericial, 4) el informe pericial, 5) el
traslado a las partes de dicho informe, 6) la peticion de aprobacion del informe
pericial, 7) el mandato de ejecucion que contiene el requerimiento de pago bajo
apercibimiento de ser denunciado penalmente. Se observan actos procesales
innecesarios que, ya fueron eliminados con la modificacion del articulo 173-A del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el cual dispone que emitida la sentencia de
primera instancia el Juez ordenara que se practique la liquidacion de pensiones
devengadas, lo que elimina los actos descritos en el numeral 1), 2) y 3). No
obstante, permanecen el informe pericial, el traslado del informe pericial a las
partes, la peticion de aprobacién del informe pericial y el mandato de ejecucion,
actos que transcurren debido a la carga procesal en un tiempo que transcurre
generalmente de mantiene generalmente un promedio de 1 a 3 afios.

De modo similar en el Cuadro 3, se observa que eltiempo transcurrido desde la
expedicién de la sentencia firme hasta la fecha en que se emite el auto que ordena
el inicio a la ejecucion forzada, que contiene la orden de hacer efectivo el
apercibimiento de ser denunciado penalmente, generalmente se produce entre 1
a 3 afios, con seis casos mayor a 7 afos, pero 5 casos menor a 1 afio. Los actos
procesales posteriores a la expedicion del mandato de ejecucién que contiene el
requerimiento de pago bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente,
ademas de los actos procesales que se indico en el parrafo anterior, consisten
en el traslado del mandato ejecutivo a las partes y el requerimiento de la

remision de copias certificadas al Ministerio Publico, actos previos a la emision
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del auto que contiene la orden de hacer efectivo el apercibimiento y la remision
de copias al Ministerio Publico.

En consecuencia, conforme al Cuadro 4, se aprecia que el tiempo transcurrido
desde la propuesta de la liquidacion de pensiones de alimentos devengadas
hasta el mandato de ejecucion que contienen el requerimiento bajo
apercibimiento, generalmente transcurre menor a 1 afio, con 18 casos de 1 a 3
afos para solo 7 actos procesales.

De modo similar, de acuerdo con lo expuesto en el Cuadro 5, se observa que el
tiempo transcurrido desde la emisién del mandato de ejecucion hasta la fecha en
quese emite el auto que da inicio a la ejecucion forzada, que contiene la orden de hacer
efectivo el apercibimiento de ser denunciado penalmente por el delito deomisién
de asistencia familiar, generalmente se produce en un periodo menor a 6 meses,
con 10 casos menor de un afio y 12 casos de 1 a 3 afios. Para Unicamente dos
actos procesales el tiempo que se espera que la parte demandante solicite la
remision de copias al Ministerio Publico, la emision del auto que ordena el inicio
de la ejecucion forzada.

La propuesta es que emitido el mandato ejecutivo, en el mismo auto se incluya la
liquidacion de pensiones de alimentos practicada de oficio para su observacion,
se corra traslado por tres dias, y de oficio si persiste el incumplimiento, vencido
el plazo, emitir el auto que ordena la ejecucién forzada de la sentencia, donde
ademas se aprobara el informe pericial y se ordenard la remisiébn de copias
certificadas al Ministerio Publico.

En tal sentido, existe un tiempo muy extenso desde la emisiénde la sentencia civil-
Familia firme, hasta la emision del mandato de ejecucién, que contiene el
requerimiento del pago de la liquidacion de la pension de alimentos devengadas
aprobadas bajo apercibimiento de ser denunciado penalmente por el delito de
omisién de asistencia familiar; ademas, existe un tiempo generalmente mayor
para que dicho apercibimiento se haga efectivo desde la emision de la sentencia
civil consentida, con actos procesales que desnaturalizan la etapa de ejecuciéon de
sentencia, puesto que vencido el plazo del requerimiento de pago bajo apercibimiento,
sin que se cumpla la sentencia firme, de oficio deberia hacerse efectivo el
apercibimiento, sin esperar la solicitud de parte.

Deducimos que para evitar dicho tiempo excesivo con menor nimero de actos
procesales, a solicitud de parte deberd emitirse por Unica vez el mandato de
ejecucion, con el requerimiento de pago y el apercibimiento de ser denunciado
penalmente por delito de omisién de asistencia familiar, a partir de la sentencia
consentida o ejecutoriada.

Asimismo, de oficio se ordenara la ejecucion forzada vencido el plazo de 3 dias
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para formular contradiccion al mandato ejecutivo, sin que se cumpla con el pago
de los alimentos conforme a la sentencia firme.

Encontrandose el proceso en ejecucion forzada, no deberia retrotraerse el
proceso con la emisién de innumerables mandatos de ejecucion y autos que
ordenen iniciar la ejecucion forzada, desnaturalizandose la etapa de ejecuciéon
del proceso de alimentos, como se pudo observar en los procesos mencionados
en la lista de expedientes analizados, como en los 12 expedientes 63-2013,
851-2013, 1372-2013, 9526-2015, 3214-2016, 4758-2014, 265-2014, 595-2012,
2172-2018, 5818-2016, 1205-2012 y el 3497 - 2016.

En consecuencia, la Cuestion previa en el delito de omisién de asistencia familiar
debe aplicarse en el Unico mandato de ejecucion. Asimismo, de oficio ingresar a
la etapa de ejecucion forzada, si el incumplimiento persiste. Y una vez ubicado
en dicha etapa, no debera retrotraerse el proceso emitiendo innumerables
mandatos de ejecucion por cada liquidacion de pensiones de alimentos
devengadas que se aprueben.

Por dicha razon consideramos que la modificacion por implementarse en la
cuestion previa en el delito de omisién a la asistencia familiar sera eliminar dicho
requisito para promover la accion penal y debera darse el tramite que

corresponde a la etapa de ejecucion de sentencia.

4.3. Discusion de Resultados

Se ha comprobado que existe un tiempo muy extenso desde la emision de la
sentencia civil-Familia en calidad de consentida o ejecutoriada, hasta el mandato
de ejecucién que contiene el requerimiento del pago de la pensién de alimentos
con el apercibimiento de ser denunciado penalmente por el delito de omision de
asistencia familiar; ademas, existe un tiempo generalmente mayor para que se
expida el auto que ordena el inicio de la ejecucion forzada, ordenando se haga
efectivo el apercibimiento desde la emision de la sentencia firme.

Los requisitos de procedibilidad fijados en el articulo 566-A del Cdodigo Procesal
Civil, cuyo incumplimiento genera la posibilidad de plantear la Cuestion Previa en
los delito de omision a la asistencia familiar, deber& aplicarse por Unica vez en la
emision del mandato de ejecucién, que contendra el requerimiento del
cumplimiento del pago del titulo ejecutivo (sentencia firme) esto es, el pago de
las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada y el apercibimiento
de ser denunciado penalmente por delito de omision a la asistencia familiar. Sin
perjuicio de incluir en el mismo auto, la liquidacién de pensiones de alimentos
devengadas practicada de oficio, para la observacion de ambas partes

procesales.
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Luego, se correra traslado al acreedor alimentario para que, dentro del plazo de
tres dias, formule contradiccion al mandato de ejecucion que solo podra
fundarse en las causales establecidas en el tercer parrafo del articulo 690- D del
CPC. Esto es, a) haber cumplido con lo ordenado en la sentencia (titulo
ejecutivo), es decir, estar al dia en el pago de las pensiones de alimentos en
forma mensual y adelantada, o b) la extincion de la obligacién, acreditado con
prueba instrumental (que se producira en los casos que la acreedora alimentista
haya cumplido la mayoria de edad y no se encuentre estudiando ningun oficio o
profesion de manera exitosa, o haya fallecido).

Vencido el plazo el juez de oficio, ordenara el inicio de la ejecucion forzada y
dispondré hacer efectivo el apercibimiento de denunciar penalmente al obligado
por delito de omisién de asistencia familiar, ante la evidencia del incumplimiento
al mandato judicial. Asimismo, en el mismo auto aprobara la liquidacion de
pensiones de alimentos devengadas aprobada y ordenara remitir las copias
certificadas de las piezas pertinentes del expediente de alimentos al Ministerio
Publico (que contendra copias certificadas de la sentencia en calidad de
consentida o ejecutoriada, el Unico mandato de ejecucion, el Unico auto que
ordena el inicio de la ejecucion forzada, el informe pericial con la liquidacién de
pensiones de alimentos devengadas aprobadas, las notificaciones
correspondientes, asi como las demdas piezas pertinentes del expediente de
alimentos). Lo que sustituye la denuncia penal.

Asi el obligado no vera afectado su derecho de defensa porque tendra la
oportunidad de formular contradiccion al mandato de ejecucién acreditando estar
al dia en el pago de pensiones de alimentos por adelantado o de ser el caso,
acreditar la extincibn de su obligacién, en caso haya cesado el estado de
necesidad del acreedor alimentario.

Consecuentemente, al haberse ordenado la ejecucién forzada del proceso de
alimentos, de producirse la reiterancia delictiva evidenciada en un posterior
Informe Pericial con la liquidacion de pensiones de alimentos devengada, de ser
aprobada e impaga, no sera necesario requerirle el pago bajo apercibimiento de
ser denunciado penalmente nuevamente, debido a que el proceso se encontrara
en el estado de ejecucion forzada. De hacerlo implicara retrotraer a una etapa
anterior el proceso de ejecucion, desnaturalizando su ejecucion.

El inicio de la etapa de ejecucion forzada comenzara desde la emision del auto
gue asi lo dispone y permanecera esta etapa hasta que el alimentista cumpla 18
afios 0 haya concluido sus estudios de un oficio o profesion en forma exitosa.
Por tanto, por cada liquidacion de pensiones de alimentos devengadas

aprobadas, bastara con remitir copias de las piezas pertinentes al Ministerio
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Publico de oficio, ante la evidencia delictiva detectado por el magistrado.

Las razones para modificar la Cuestion Previa es evitar la desnaturalizacion de
los procesos de alimentos en su etapa de ejecucién, que vulnera el principio de
celeridad procesal, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva de los
acreedores alimentarios.

Por los resultados expuestos en la presente investigacion, consideramos que la
modificacion a implementarse respecto de la cuestion previa en el delito de
omisién a la asistencia familiar es que, se debera eliminar este medio técnico
para la incoacion de la accion penal. Los Informe Periciales que contienen las
liquidaciones de pensiones de alimentos devengadas, de ser aprobadas, en el
mismo auto debera disponerse la remision de copias certificadas al Ministerio
Publico sin mas tramite que su notificacidn, puesto que el proceso se encontrara

en ejecucion forzada.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

1. Sefialamos que la cuestion previa en el delito de omision de asistencia
familiar en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de Lurigancho — Sede
Chimu afio 2019 y 2020, debera aplicarse a solicitud de parte en la emisiéon del
mandato de ejecucion, que contendra el requerimiento del cumplimiento del pago
de las pensiones de alimentos en forma mensual y adelantada y el apercibimiento
de ser denunciado penalmente por delito de omision a la asistencia familiar. En el
cual se podra adjuntar la liquidacién de pensiones de alimentos devengadas
practicada de oficio, para su observacion. De persistir el incumplimiento de la
sentencia, de oficio emitir el auto que ordena el inicio de la ejecucion forzada, en
el que se precisara hacer efectivo el apercibimiento de formularse denuncia penal
por delito de omision de la asistencia familiar debido a la desobediencia al
mandato judicial. En donde se debera incluir la aprobacion de la liquidacién de
pensiones de alimentos devengadas y se ordenard la remision de las copias
certificadas del expediente sobre Alimentos al Ministerio Publico lo que sustituye
la denuncia penal. Encontrandose el proceso en ejecucion forzada de la
sentencia, respecto de las posteriores liquidaciones de pensiones de alimentos
aprobadas seran remitidas de oficio al Ministerio Publico en copias certificadas

junto a las demas piezas procesales pertinentes.

2. Las razones para modificar la Cuestion Previa en el delito de omision de
asistencia familiar en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de San Juan de
Lurigancho — Sede Chimu afio 2019 y 2020, es evitar la desnaturalizacién de los
procesos de alimentos en su etapa de ejecucién, que vulnera el principio de
celeridad procesal, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva de los

acreedores alimentarios.

3. Las modificaciones por implementarse en la cuestion previa respecto al delito
de omisién de asistencia familiar, serd eliminar este medio técnico de defensa

para la incoacién de la accion penal.

5.2. Recomendaciones

1. Recomendamos mayor analisis de la etapa de ejecucién de los procesos sobre
Alimentos, para el cumplimiento de la cuestion previa en el delito de omision de
asistencia familiar. Emitida sentencia firme, a solicitud de parte, se aplicara al
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emitir el mandato de ejecucion, que contendra el requerimiento de lo ordenado en
la sentencia firme y el apercibimiento de ser denunciado penalmente. De continuar
la conducta omisiva, de oficio debera emitirse el auto que ordena el inicio de la
ejecucion forzada, en el que se precisara hacer efectivo el apercibimiento de
formularse denuncia penal por delito de omision de la asistencia familiar debido a
la desobediencia al mandato judicial. Encontrdndose el proceso en ejecucién
forzada de la sentencia, respecto de las posteriores liquidaciones de pensiones de
alimentos aprobadas deberan remitirse de oficio al Ministerio Publico,
debidamente notificadas, en copias certificadas junto a las demas piezas

procesales pertinentes.

2. Las razones para modificar la Cuestion Previa en el delito de omision de
asistencia familiar sera evitar la desnaturalizacion de los procesos de alimentos en
su etapa de ejecucién, debido a que viene vulnerando el principio de celeridad
procesal, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva de los acreedores

alimentarios.

3. Recomendamos que las modificaciones por implementarse en la cuestion previa
respecto al delito de omision de asistencia familiar, sera eliminar este medio
técnico de defensa para la incoacién de la accion penal, por dicha razon

sugerimos la aclaracion del articulo 566-A del Cédigo Procesal Civil.
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ANEXOS

Copias de las resoluciones pertinentes y otros actuados de 40 expedientes
judiciales sobre alimentos tramitados en el Quinto Juzgado de Paz Letrado de
San Juan de Lurigancho- Sede Chimu, afio 2019 y 2020.
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