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Omision a la asistencia familiar

i) La capacidad econdmica del procesado,
que ha sido objeto de pronunciamiento en
la via extrapenal al establecer el monto de
la pensidn alimenticia, no configura el fipo
penal de omisién a la asistencia familiar.

i) En el caso que nos ocupdad, no se aportd
por parte del persecutor de la accién penal
informacion respecto a que el sentenciado
se hubiera encontrado en condiciones de
cumplir con el requerimiento de pago de la
liguidaciobn de  pensiones  alimenticias
devengadas en su condicion de recluido en
el Establecimiento Penal de Varones
Quencoro (Cusco), esto es, no se acredité la
concurrencia del elemento subjetivo del
delito de omisién a la asistencia familiar pese
a qgue las particularidades de la situacién
juridica del procesado requerion de un
estdndar probatorio superior al hecho de
que el procesado conocia el requerimiento
y pese a ello no haber cumplido.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, veintinueve de noviembre de dos mil veintidds

VISTO: en audiencia publical, el
recurso de casaciéon interpuesto por el Ministerio PUblico contra la
sentencia de vista del nueve de marzo de dos mil veintiuno (foja 137),
expedida por la Sala Mixta, Liguidadora y de Apelaciones de Canchis
de la Corte Superior de Justicia de Cusco, que por mayoria revoco la
sentencia del veintisiete de octubre de dos mil veinte (foja 62), que
condend a Luis Florez Huayllapuma como autor del delito de omision

a la asistencia familiar, en agravio de los menores Angela Florez Saire

! Recalizada a través del sistema de videoconferencia, donde existid una interaccién
visual y auditiva simultdneaq, bidireccional y en tiempo real, sin ningin obstaculo;
ademds, no hubo necesidad de que las partes concurrieran, en forma fisica, a las
instalaciones de la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica.



<a~e‘,(mlica del Fe’o‘

t':;ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
- DE JUSTICIA CASACION N.° 446-2022
& DE LA REPUBLICA

o2 CUSCO

PODER JUDICIAL

y Luis Anyelo Florez Saire, representados por su progenitora Maria
Marleni Saire Veldsquez, y reformdandola resolvieron absolverlo.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.

CONSIDERANDO
I. tinerario del proceso

Primero. Segun el requerimiento de acusacion (foja 20 del cuaderno

n.°0), se imputd lo siguiente:
1.1. Circunstancias precedentes:

De las copias certificadas derivadas del proceso de alimentos signado
con el Nro. 2015-257-0-1007-JP-FA-02, tramitado ante el Segundo
Juzgado de Paz Letrado de Canchis, se tiene que dona Maria Marleni
Saire Veldsquez en representacion de sus menores hijos Angela y Luis
Anyelo Florez Saire respectivamente, siguid proceso de alimentos en
contra del hoy acusado Luis Florez Huayllapuma, bajo el nUmero del
expediente ya indicado. Este proceso termind con Sentenciaq,
contenida en la Resolucién Nro. 10, de fecha 09 de noviembre de
2015, que fallé declarando fundada en parte la demanda interpuesta
por Maria Marleni Saire Veldsquez en representacidon de sus menores
hijos Angela y Luis Anyelo Florez Saire respectivamente, en confra de
Luis Florez Huayllapuma; y, ordend que el citado acusado acuda con
la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA CON 00/100 SOLES, a razén de S/.
200.00 soles para la menor Angela Florez Saire; y, S/ 150.00 soles para el
menor Luis Anyelo Florez Saire. Sentencia que fue consentida mediante

Resolucién Nro. 11, de fecha 23 de marzo de 2016 [sic].
1.2. Circunstancias concomitantes:

Sin embargo, el acusado a pesar de tener pleno conocimiento de la
existencia de una resolucioén judicial debidamente consentida que le
ordena sufragar las pensiones alimenticias mensuales a favor de los

menores agraviados, hizo caso omiso a dicho mandato judicial, dando
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lugar a que se practique la Liquidacién de los Alimentos Devengados,
en fecha 03 de abril de 2017, del periodo comprendido desde julio de
2015 hasta mayo de 2017, en la suma de SIETE MIL OCHOCIENTOS
SESENTA Y DOS CON 97/100 SOLES. Liquidacion que fue debidamente
aprobado mediante Resolucion Nro. 20, de fecha 18 de mayo de 2017;
y, en la misma resolucién se dispuso requerir al acusado para que en el
plazo del quinto dia de notificado cumpla con pagar el monto de los
alimentos devengados, bajo apercibimiento de ser denunciado
penalmente por el delito de Omision de Asistencia Familiar.
Requerimiento que fue debidamente nofificado al hoy acusado en su
domicilio real, ubicado en el Penal de Quencoro - varones, del distrito
de San Jerénimo, provincia y departamento de Cusco, en fecha 08 de
junio de 2017; empero aquel hizo caso omiso a dicho requerimiento,
consumdndose el presunto delito al vencimiento del plazo concedido,
esto es, en fecha 16 de junio de 2017, ello descontando sdbado vy

domingo [sic]
1.3. Circunstancias posteriores:

Es asi, que el Juzgado haciendo efectivo el apercibimiento prevenido,
mediante Resolucién Nro. 22, de fecha 14 de septiembre de 2017,
resuelve remitir copias certificadas de aquel proceso de alimentos, a la
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Turno de la Provincia de
Canchis, dando lugar asi a la presente investigacioén [sic].
Segundo. El representante del Ministerio PuUblico tipificd estos
hechos como constitutivos del delito de omision a la asistencia
familiar, en su forma de incumplimiento de obligacion alimentaria,
previsto en el primer parrafo del articulo 149 del Cddigo Penal; por
ello, en su requerimiento acusatorio presentado el trece de
septiembre de dos mil dieciocho, solicitd que se le imponga cuatro

aNos con seis meses de pena privativa de libertad; asimismo, la suma
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de S/ 1000 (mil soles) a favor de la agraviada por concepto de

reparacion civil.

Tercero. El Juzgado Penal Unipersonal de la provincia de Canchis
de la Corte Superior de Justicia del Cusco, mediante sentencia del
veintisiete de octubre de dos mil veinte (foja 62), resolvid condenar a
Luis Florez Huayllapuma como autor y responsable de Ia comision del
delito de omision a la asistencia familiar, en agravio de los menores
Angela Florez Saire y Luis Anyelo Florez Saire, representados por su
progenitora Maria Marleni Saire Veldsquez, le impuso dos anos de
pena privativa de libertad y dispuso que el sentenciado pague la
suma de S/ 1000 (mil soles) por concepto de reparacion civil a favor de
la parte agraviada, sin perjuicio de pagar los alimentos devengados
que ascienden a la suma de S/ 7862.97 (siete mil ochocientos sesenta y dos

soles con noventa y siete céntimos); con lo demds que contiene.

Cuarto. Una vez apelada la sentencia por los recurrentes, la Sala
Mixta, Liguidadora y de Apelaciones de Canchis de la Corte Superior
de Justicia de Cusco, mediante sentencia de vista del nueve de
marzo de dos mil veintiuno (foja 137), por mayoria revoco la sentencia
y reformdndola resolvieron absolverlo; esencialmente, por los

siguientes argumentos:

Del andlisis conjunto de los medios probatorios antes mencionados, si
bien se determina que en efecto el imputado pese a ser nofificado
con la resolucibn que le requiere el pago de los alimentos
devengados, éste no cumplié con pagarlos; empero, respecto al
elemento subjetivo en el actuar del imputado, el Juez no ha tomado
en cuenta que el proceso de alimenftos seguido en contfra del
imputada ante el Segundo Juzgado Paz Letrado de Canchis, se ha

seguido desde un inicio, cuando éste se enconfraba recluido en el
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Establecimiento Penal de Varones de Qquencoro del Cusco todavia
desde el ano 2011, por haber sido sentenciado en ofro proceso penal;
por tanto, si ello es asi por las méximas de la experiencia se tiene que
una persona al estar recluido en un establecimiento penal y ser
requerido para el pago de S/. 7 862.97 en solo cinco dias, resulta
irazonable entender que estando en dicha condicién, no haya
querido cumplir con pagar la liquidacién de alimentos devengados;
ya gue, razonablemente al estar en dicha condicién no contaba con
recursos econdmicos que le posibilitasen el pago de dicho monto, y en
el franscurso del proceso no se han actuados medios probatorios que
den cuenta que el imputado teniendo recursos econdmicos para
asumir el pago de la liguidacién de alimentos devengados no los haya
cumplido de manera dolosa; ello debié ser observado de manera
obligatoria por el Juez, por cuanto, el Acuerdo Plenario Extraordinario
N.° 2-2016/ClJ-116, esgrime como doctrina legal vinculante que en los
procesos de omisidon de asistencia familiar, lo que se penaliza o
sanciona no es el no poder cumplir, sino el no querer cumplir,
apareciendo en el caso de autos y como lo ha expresado el imputado
en audiencia de apelacién de sentencia, tiene el deseo de cumplir
con su responsabilidad alimentaria; sin embargo, precisa estar recluido
desde el ano 2011, con lo que se concluye que el imputado de
manera real y concreta se enconfraba en la imposibilidad de ejecutar
la accién ordenado por el Juzgado de Paz Letrado, y por ende su
voluntad de querer cumplir con la obligacién se ha visto influida de
manera objetiva. Dicho de ofro modo, estando privado de su libertad
se encontraba restringido para producir recursos econdmicos, pues
como bien se sabe la determinacion del estado de hacinamiento de
los establecimientos penitenciarios, no permite una optimizacién de
produccion; sin embargo, debe dejarse constancia que este hecho no
lo libera de cumplir los alimentos, el cual puede ser de diferente
manera, mds no en la via penal, por cuanto, no se observa el dnimo

doloso de incumplimiento [sic].
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Il. Motivos de la concesidn de los recursos de casacion

Quinto. Este Tribunal Supremo, mediante resolucion del siete de
octubre de dos mil veintiuno (foja 179), recaida en la Queja n.° 397-
2021, concedid el recurso de casacion propuesto por el Ministerio
PUblico por la causal prevista en el numeral 3 del articulo 429 del

Codigo Procesal Penal.

lll. Audiencia de casacioén

Sexto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacién de la audiencia de casaciéon el dieciséis de noviembre
del ano en curso (foja 68 del cuadernillo formado en esta instancia), la que
se realizd con la intervencién de la parte recurrente, quien expuso
los argumentos propuestos en su recurso de casacion, con lo que la

causa quedd expedita para emitir pronunciamiento.

IV. Fundamentos de derecho

Séptimo. Este Supremo Tribunal, como garante de los derechos,
principios, bienes y valores constitucionales y actuando como Ultima
instancia de la jurisdiccion ordinaria, admitid el recurso de casacioén
propuesto por el Ministerio PUblico para la correcta interpretacion

del articulo 149 del Cdédigo Penal.

Octavo. Preliminarmente, es de destacar que el articulo 149 del

Codigo Penal prevé:

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que
establece una resolucion judicial serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres anos, o con prestacion de servicio
comunitario de veinte a cincuentidds jornadas, sin perjuicio de cumplir

el mandato judicial.
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Si el agente ha simulado otra obligacidon de alimentos en connivencia
con ofra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la
pena serd& no menor de uno ni mayor de cuatro anos.
Si resulta lesidn grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena
serd no menor de dos ni mayor de cuatro anos en caso de lesidn

grave, y no menor de tres ni mayor de seis anos en caso de muerte.

Noveno. Sobre el particular, el Acuerdo Plenario Extraordinario n.°
2-2016/ClJ-116, del uno de junio de dos mil dieciséis, sobre el proceso

penal inmediato reformado, legitimacion y alcances senald:

El delito de omisidon de asistencia familiar, por su propia configuracion
tipica, exige la previa decision de la justicia civil que se pronuncie
acerca del derecho del alimentista y de la obligacion legal del
imputado, de la entidad del monto mensual de la pensidon de
alimentos y del objetivo incumplimiento del pago, previo
apercibimiento, por el deudor alimentario. Es claro que tales elementos
no son los Unicos para fundar el juicio de culpabilidad ni
necesariamente determinan la imposicion de una sentencia
condenatoria -la posibilidad de actuar es esencial, pues lo que se

penda no es el “no poder cumplir’, sino el “no querer cumplir” [...].

Décimo. En esa linea, conforme consta en el literal b del numeral
2.4 del auto de calificacion del recurso de Casacion n.° 1496-
2018/Lima del quince de marzo de dos mil diecinueve, es criterio de
este Tribunal Supremo que:
El debate y evaluacidn de la capacidad de pago para la
determinacion del quantum de la pension se efectia en la via civil, en
la que se framita un proceso sumario y se concede el fraslado al sujeto

obligado para acreditar las deficiencias que tendria para cumplir con

el monto de la pensién solicitada por la demandante.
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Undécimo. Asimismo, es preciso sefalar que en el Recurso de

Nulidad n.° 327-2020/Junin, del doce de octubre de dos mil veinte,

quedod establecido que:
Por ejecutoria del cinco de agosto de dos mil diecinueve, se indicd
qgue no es correcto afirmar que el delito de omision de asistencia
familiar es uno instantdneo de efectos permanentes —conforme a los
criterios acogidos por la Sala Superior—, sino que estamos ante un delito
permanente, ya que el agente genera con su comision una situacion
antijuridica que permanece vigente hasta que él voluntariomente no

efectue el pago respectivo.

Duodécimo. Estando a ello, la capacidad econdmica del
procesado, que ha sido objeto de pronunciamiento en la via
extrapenal al establecer el monto de la pensidon alimenticia, no
configura el fipo penal de omision a la asistencia familiar; en
consecuencia, en el caso de autos, se debe establecer si existio falta

de aplicacion de la ley penal.

Decimotercero. Asi, es de verse que el certificado de antecedentes
judiciales da cuenta que al procesado Luis Florez Huayllapuma se le
sentencio por el delito de violacidon de menor de catorce anos, cuyo
lapso de pena comprende del dieciséis de septiembre de dos mil
once al quince de septiembre de dos mil treinta y seis; asimismo, se
admitid a tramite el Proceso de Alimentos n.° 00257-2015-0-1007-JP-FC-
02, el dieciséis de julio de dos mil quince; esto es, al recurrente se le
siguid el trdmite del proceso de alimentos en su contra en mérito al
cual se le requirid que cumpla con pagar la liquidacién de alimentos
devengados mientras se encontraba en el penal de varones de
Quencoro (Cusco), por lo que la capacidad econdmica del

recurrente ha sido objeto de mérito en la via extrapenal.
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Decimocuarto. Asi, también ha sido objeto de mérito en la
sentencia de primera instancia —que al recurrente se le notificd
validamente— el requerimiento de pago de la liquidacion de pensiones
devengadas, con lo cual se determind que pese a tener

conocimiento de dicho requerimiento, este no cumplid.

Decimoquinto.  Sobre el particular, la Sala Superior expuso que no
se fomd en cuenta que el proceso de alimentos se ha seguido desde
el inicio, mientras el procesado se encontraba recluido en el
Establecimiento Penal de Varones Quencoro (Cusco), pese a que ello
demuestra que la determinacién de la cuantia de la pensidn de
alimentos acorde con la situaciéon juridica del procesado fue objeto
de mérito en la sede civil, lo que motivd el presente proceso de

manera posterior.

Decimosexto. No obstante, si bien es cierto que la determinacion
de la cuantia de la pensidn de alimentos acorde con la situaciéon
juridica del procesado no influye en la configuracion tipica del delito
de omision a la asistencia familiar, ello no implica que per se no haya
influido en el aspecto subjetivo de la conducta; ademdas, en el caso
gue nos ocupa, no se aportd por parte del persecutor de la acciéon
penal informacion relativa a que el procesado se hubiera encontrado
en condiciones de cumplir con el requerimiento de pago de la
liquidaciéon de pensiones alimenticias devengadas en su condicion de
recluido en el Establecimiento Penal de Varones Quencoro (Cusco),
esto es, no se acreditd la concurrencia del elemento subjetivo del
delito de omision a la asistencia familiar pese a que las
particularidades de la situacién juridica del procesado —privado en su

libertad desde el inicio del proceso de alimentos— requerian de un estandar



<a~t,“,malica del Pe’o‘

toqﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
> DE JUSTICIA CASACION N.° 446-2022
- DE LA REPUBLICA CusCo

PODER JUDICIAL

probatorio superior al hecho de que el procesado conocia el
requerimiento y pese a ello no haber cumplido; por lo que el presente

recurso debe declararse infundado.

V. Imposicion del pago de costas

Decimoséptimo. Ademads, al tratarse de un recurso interpuesto por el
Ministerio PUblico, se deberd proceder con la exoneracion respectiva
del pago de las costas, de conformidad con el numeral 1 del articulo

499 del Codigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

I DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto
por el Ministerio PUblico por la causal prevista en el numeral 3
del articulo 429 del Cdédigo Procesal Penal; NO CASARON Ila
sentencia de vista del nueve de marzo de dos mil veintiuno (foja

137).

Il. EXONERARON al Ministerio PUblico del pago de las costas del

recurso presentado.

lll. DISPUSIERON que la presente decision sea leida en audiencia
puUblica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema;
acto seguido, se notifique a las partes apersonadas en esta
instancia, se publique la decisidon en el portal web del Poder

Judicial, cumplidos los trdmites necesarios, se devuelvan los
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actuados al érgano jurisdiccional de origen y se archive el

cuadernillo formado en esta instancia.

Intervino el senor juez supremo Coaguila Chdvez por periodo

vacacional de la senora jueza suprema Altabds Kajatt.
S. S.

SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ

CH/MAGL



