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Omision a la asistencia familiar. Delito

permanente.

Habiendo quedado establecido que el delito
de omisidn a la asistencia familiar es un delito
permanente, estd fuera de toda duda que la
consumacién del delito se inicia con el
incumplimiento de la liquidacién de pensiones
devengadas y, como tal, se mantiene hasta el
cese de dicho incumplimiento.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, seis de diciembre de dos mil veintitrés

VISTO: en audiencia publical!, el
recurso de casaciéon interpuesto por el representante del Ministerio
PUblico (foja 102) contra la sentencia de vista del fres de noviembre de
dos mil veintiuno (foja 78), expedida por la Tercera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, que
declard nula la sentencia del doce de julio de dos mil veintiuno (foja
49), que condend a Elmer Angel Sandoval Terrones como autor del
delito de omision a la asistencia familiar, en agravio de Michael Junio
Sandoval Oruna; declard extinguida la accion penal por prescripcion
y sobreseyd la causa invocada.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.

CONSIDERANDO

I. tinerario del proceso

Primero. Segun los hechos expuestos en la sentencia de primera

instancia, se imputd lo siguiente:

Se advierte de los actuados remitidos por el Sexto Juzgado de Paz

Letrado de Trujillo, del expediente No.2078-2003, en el que mediante

I Realizada a través del sistema de videoconferencia, donde existid una interaccioén
visual y auditiva simultdnea, bidireccional y en tiempo real, sin ningun obstaculo;
ademds, no hubo necesidad de que las partes concurrieran, en forma fisica, a las
instalaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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Resolucién No.10 que contiene la sentencia de fecha 11 de octubre
del afno 2014, sobre pago de pensidon de alimentos, se ordend que el
acusado Elmer Angel Sandoval Terrones pague una pensién de
alimentos mensual de $§/.600.00 a favor de su hijo Michael Junio
Sandoval Oruna, y ante el incumplimiento de pago mediante
Resolucion NO.35 de fecha 15 de marzo del 2012 se aprobd la
liguidacién de pensiones alimenticias devengadas que comprende el
periodo del mes de marzo del 2007 al mes de enero del ano 2012, y se
le requiere el pago de S/.37,411.67 soles y se le oftorga el plazo de tfres
dias para el pago bajo apercibimiento de cursarse copias al Ministerio
PUbico para la denuncia penal. Dicha Resoluciéon de aprobacion de
liguidacién ha sido correctamente notificada al acusado mediante
cédula de notificaciéon de fecha 21 de marzo del 2012 y ante el
incumplimiento de pago es que se hace efectivo el apercibimiento
mediante Resoluciéon No.36 de fecha 24 de mayo del ano 2019. Sin
embargo, mediante resolucién No.49 de fecha 21 de noviembre del
2016 se orden se notifique correctamente al acusado en su domicilio
real de su ficha de Reniec con las resoluciones 35 y 36, siendo
notificado correctamente mediante cedula notificacion No. 1327-
2017-JP-FC de fecha 16 de enero del 2017, con la aprobacién de
liguidacién de pensiones de alimentos y ante el incumplimiento se
hace efectivo apercibimiento mediante Resolucién Judicial No.52 de
fecha 28 de septiembre del 2017.

Segundo. El Quinto Juzgado Penal Unipersonal de la Corte Superior
de Justicia de La Libertad, mediante sentencia del doce de julio de
dos mil veintiuno (foja 49), resolvié condenar a Elmer Angel Sandoval
Terrones como autor del delito de omision a la asistencia familiar, en
agravio de Michael Junior Sandoval Oruna, a un ano de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el mismo plazo a
condicion de que el sentenciado cumpla reglas de conducta; v fijé S/
3741 (tres mil setecientos cuarenta y un soles) por concepto de reparaciéon

civil.
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Tercero. Una vez apelada la sentencia por la defensa de Eimer
Angel Sandoval Terrones, la Tercera Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de La Libertad, mediante sentencia de vista
del tres de noviembre de dos mil veintiuno (foja 7¢), declaré nula la
sentencia condenatoria, declaré extinguida la accidén penal por
prescripcion y sobreseyd la causa contra el recurrente; con lo demds

que contiene; esencialmente, por los siguientes argumentos:

21. Asi, el delito de omisidén no requiere la produccidén de un resultado
lesivo, es por ello que resulta importante tener en cuenta la naturaleza
del delito. Para ello también debemos considerar que el delito de
omisién a la asistencia familiar tiene otros elementos normativos que
son trascendentes para la configuracion del tipo penal, siendo el mdas
frascendente, el del plazo otorgado para el cumplimiento del pago
(apercibimiento usual de tres dias desde la vdlida notificacién de la
obligacién - requerimiento - con el apercibimiento):
Consecuentemente el delito de omisién a la asistencia familiar no
aparece sino hasta cuando se vence el plazo otorgado por el juez civil
o de familia, después de lo cual el juez estd expedito para hacer
efectivo el apercibimiento y remitir copias al ministerio pUblico para
gue accione penalmente. Por ello, vencido el plazo la consumacion
del delito aparece (la conducta de omitir el mandato), por ello la
naturaleza de su 'instantaneidad": También reafirma lo anterior el
hecho que el delito no aparece antes del vencimiento del plazo, pues
el obligado tiene todo ese tiempo para cumplir el mandato; donde si
bien existe ya la obligacién de pago por resolucidon firme que él
conoce, no aparece el delito porque el encartado audn tiene tiempo
para hacerlo efectivo; después del vencimiento del plazo ya el delito
estd consumado; entonces, no se puede decir que la conducta
omisiva concreta aparece ni antes de los tres dias ni después de los
tres dias porque antes de los tres dias todavia la persona tiene plazo
para cumplir con la obligacion, y después de los tres dias -si bien es
cierto puede cumplir con la obligacion- el plazo otorgado para pagar
ya ha vencido: el incumplimiento en el plazo otorgado ya ha

sucedido; consecuentemente, el agente estd incurso en el delito por
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omitir pagar los alimentos. Por todas las amplias razones expuestas esta
Sala Superior se decanta por el criterio esbozado en el RECURSO de
NULIDAD 1372-2018/Callao.-

22. Ofra de las razones importantes de porque esta Sala Superior
considera que lo expuesto en el RECURSO de NULIDAD 327-2020, se
aleja de la natfuraleza del delito, es que, al pretender que su
consumacioén sea permanente, se confraviene el plazo razonable de
la persecucién penal, en el entendido que, de considerarlo como
delito permanente, éste en la prdctica seria un delito imprescriptible;
sitfuacidon que por politica criminal solo estd prevista en nuestro
ordenamiento juridico y en el derecho comparado para los delito muy
graves, como por ejemplo los delitos de lesa humanidad, terrorismo o
incluso los de corrupcidén de funcionarios en los que los plazos
prescriptorios se alargan a unos casi inhumanos; con mayor razén en
nuestros fiempos y coyuntura politica en que se persigue con mayor
acuciosidad estos tipos penales y se sanciona con mayor drasticidad
los mismos. Muy por el contrario, el delito de omisién a la asistencia
familiar, es un delito leve, tan es asi, que su penalidad estd por debajo
de los cuatro anos de pena privativa de libertad que permite la
aplicacién del articulo 57 y suspender la efectividad de la pena, como
ocurre en la gran mayoria de los casos, consecuentemente un delito
leve no puede ser imprescriptible, no se tendria un fundamento politico
criminal que avale esa calidad. Constituyéndose este argumento en
una razdédn mdas por lo que dicho criterio no es compartido por esta Sala
Superior.

23. Por si todo lo anterior no fuere suficiente, existe un Ultimo
argumento por el que considerar el delito de OAF como uno
permanente carece de toda légica, y es que la realidad impone que
en casi la mayoria de los casos las sentencias condenatorias por este
delito se alcanzan con el incumplimiento alimenticio vigente casi en su
totalidad; tan cierto es esto que las sentencias suspendidas en su
ejecucion, imponen como regla de conducta el de pagar el monto
adeudado; con lo cual llegamos al absurdo segun el cual un
condenado por al delito de OAF seguiria consumando, cometiendo el
delito por el cual ya tiene sentencia firme y en ejecucién. La prdctica

forense impone que aun en ejecucién de estos fallos, se suele revocar
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el cardcter suspendido de la sentencia principalmente por el no pago
de la deuda dalimentaria, convirtiendo en simbdlica no sélo la
sentencia de alimentos, sino principalmente la sentencia penal.
Entonces, 3Se puede afirmar con algin grado de coherencia (mds alld
de la simple afirmacién "Suprema" de que lo es) que el delito de OAF
se sigue consumando, cuando existe agente cumpliendo pena
efectiva en establecimiento penitenciario, por sentencia firme y hasta
revocada en su cardcter suspendido por el mismo hecho?

24. Frente a los cuestionamientos que se senalen que al considerar este
delito como instantdneo se estd afectado los derechos al agraviado,
porque permitird la prescripcién del delito quedando impune, debe
senalarse que no puede concluirse que en un Estado Constitucional de
Derecho, la inoperatividad de sus érganos de justicia, signifiquen
desnaturalizar la naturaleza de un delito y extender irrazonablemente
los efectos de la imprescriptibilidad de los delitos, para poder hacer
"justicia", afectando derechos fundamentales de los procesados a la
persecucion ilimitada del poder punitivo; es por ello que existe la
prescripcién, para limitar ese poder que puede llegar a ser abusivo e
ilimitado: se trata en todo caso de reforzar la operatividad de los
érganos judiciales, a fin de que - como en el presente caso- no se

espere |los tfres anos para que inicie el proceso penal. [sic].

Il. Motivos de la concesion de los recursos de casacion

Cuarto. Este Tribunal Supremo, mediante resolucidn del seis de julio
de dos mil veintitrés (foja 67 del cuademillo formado en esta instancia
suprema), 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

Quinto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacién de la audiencia de casacion, el trece de noviembre del
ano en curso, la que se realizd con la intervencidon de la parte

recurrente, quien expuso los argumentos propuestos en su recurso de
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casacion con lo que la causa quedd expedita para emitir

pronunciamiento.

Sexto. Concluida la audiencia, a continuacién, e inmediatamente
en la misma fecha, se celebrd el acto de deliberacion de la causa
en sesion secreta; continuada la deliberacion, realizada la votacioén
correspondiente y obtenido el niUmero de votos necesarios (por
mayoria), con el voto en discordia del senor juez supremo Saul Pena
Farfan, corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya

lectura se programo para el dia de la fecha.

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 casacion
propuesto para determinar la naturaleza del delito de omision de
asistencia familiar —si es instantdneo de efectos permanentes o un delito

permanente—.

Octavo. Preliminarmente, destacamos las normas del Codigo

Penal siguientes:

- Respecto a los plazos de prescripcidon, en el articulo 82: “Los plazos de
prescripcion de la accién penal comienzan: 1. En la tentativa, desde el dia en que ceso la
actividad delictuosa; 2. En el delito instantdneo, a partir del dia en que se consumo; 3. En el
delito continuado, desde el dia en que termind la actividad delictuosa; y 4. En el delito

permanente, a partir del dia en que cesé la permanencia.”.
- Respecto el delito de omisidn de prestacion de alimentos, en el articulo

149: “El que omite cumplir su obligacién 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. Si el agente ha simulado otra obligacién 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 afos. Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser

previstas, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesidn grave, y

no menor de tres ni mayor de seis anos en caso de muerte.”.
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Noveno. La Sala Superior al momento de resolver invocd
pronunciamientos confradictorios sobre |la naturaleza del delito que
Nos ocupaq; asi, entre los pronunciamientos que establecieron que es
un delito de comision instantdnea cité el recurso de nulidad niUmero
1372-2018/Callao, el Pleno Jurisdiccional Penal Nacional - Ica 1998,
el Pleno Jurisdiccional en Materia Penal — Arequipa 2007, el | Pleno
Jurisdiccional Distrital Penal - Huancavelica 2008 y el Pleno
Jurisdiccional Penal - Junin 2015, asimismo, respecto los
pronunciamientos que establecieron que es un delito permanente
citd el recurso de nulidad nUmero 327-2020/Junin y el recurso de
queja 5-2019/Junin; no obstante, en su razonamiento expresd que
pretender que la consumacion del delito que nos ocupa es
permanente contraviene el plazo razonable en el entendido que en
la prdactica seria un delito imprescriptible y luego de ello, finalmente
determiné que este delito se debe considerar como delito

instantdneo.

Décimo. Este Supremo Tribunal, en el auto de calificacion de la
casacion numero 2244-2021/Callao del quince de febrero de dos mil
veintitrés como uno de sus recientes pronunciamientos, senald que el
delito de omisidon a la asistencia familiar es un delito especial omisivo

y permanente.

Undécimo. Al respecto, se observa que, en la Casacion n.° 819-2016/
Arequipa del veinticuatro de mayo de dos mil diecinueve sobre la
distincion del delito instantdneo, el delito permanente y el delito
continuado, se expuso:
Por la forma de ejecucioén del delito tenemos el delito instantdneo que se
caracteriza porque la sola conducta consuma el delito, no siendo

indispensable que el autor siga realizando o efectle otras. Asi también,

en los denominados delitos de comisidn instantdnea con efectos
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permanentes, el tipo se consuma en un solo instante, pero sus
consecuencias permanecen el tiempo.

Igualmente por delito permanente puede entenderse el mantenimiento
de una situacion antijuridica por un periodo determinado, de tal modo
que el tipo penal continla realizdindose de un modo duradero a
voluntad del autor[1]. Por ello, la ejecuciéon del hecho, puede extenderse
temporalmente del modo que se extiende la produccién del resultado
sin que pierda la unidad de infraccién[2].

Por otfro lado, en el delito continuado hay dos o mds comportamientos
homogéneos tipicos, sucesivos en el tiempo, infractores de la misma
norma juridica[3]. El articulo cuarenta y nueve, del Cddigo Penal lo
define como la realizacién de varias violaciones de la misma ley penal o
una de igual o semejante naturaleza que hubieran sido cometidas en el
momento de la accidn o en momentos diversos, con actos ejecutivos de
la misma resolucién criminal.

Los requisitos que se deben cumplir para la configuracidon del delito
continuado son: 1) pluralidad de acciones delictivas; 2) afectacion del
mismo bien juridico; 3) identidad del sujeto activo; vy, 4) unidad de
resolucion criminal. Como sefala Munoz Conde y Garcia Ardn, estos
delitos se caracterizan porque cada una de las acciones que lo
constituyen representa ya de por si un delito consumado o intentado,
pero todas ellas se valoran juntas como un solo delito [4]. Es facil
entonces admitir que el delito permanente y el delito continuado tienen

naturaleza distinta.

Duodécimo. Estando a ello, dichos pronunciamientos asi como
los destacados por la Sala Superior han reflejado un cambio de
criterio en relacién a la naturaleza juridica del delito de omision a la
asistencia familiar; sin embargo, dicho cambio obedece a un
razonamiento judicial debidamente justificado a partir de los
tamices que presenta el delito en cuestion y que errbneamente
llevaron a concebirlo como un delito instantdneo cuando en
realidad es un delito permanente, asi también se busca garantizar el

derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de la victima.
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Decimotercero. En esa misma linea, en el derecho comparado, el
Tribunal Supremo Espanol en la Sentencia niUmero 346/20202 del
veinticinco de junio de dos mil veinte refiriéndose al delito de
abandono de familia en la modalidad impago de pensiones

homodlogo al delito de omision a la asistencia familiar senalé:

La Consulta 1/2007, de 22 de febrero, de la Fiscalia General del Estado,
argumenta a favor del enjuiciamiento de los impagos producidos hasta el
momento del juicio, delito permanente de tracto sucesivo acumulativo,
una vez realizados los requisitos tipicos (omision dolosa del pago durante
dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos), sobre los que
ineludiblemente ha de ser oido en declaracidn el imputado en fase de
instrucciéon, los incumplimientos posteriores constituyen elementos
adicionales que se infegran o acumulan al mismo delito por la realizacién
de idéntica dindmica omisiva. La prolongacion en el tiempo de esta
conducta tendrd consecuencias en la delimitacién de la responsabilidad
civil o a la individualizacién de la pena (art. 66 CP), pero no afectan al
titulo de imputaciéon, que se mantiene idéntico. Esta especial naturaleza
del delito tipificado en el art. 227 CP, determina que su dmbito temporal
se extienda desde el primer incumplimiento hasta la fecha del juicio oral...
garanfizando plenamente el ejercicio del derecho de defensa del

imputado en relacién con cada uno de los indicados periodos.

2. En cuanto a la naturaleza juridica del delito de impago de pensiones
que ftipifica el art 227 del CP, docfrinaimente, se asimila al delito
continuado -repeticiones de acciones u omisiones, diferentes en el
tiempo, y con un similar propdsito delictivo-, pero la doctrina mds
destacada lo rechaza por entender que la secuencia temporal ya es
exigida por el fipo penal. Por tanto, estamos ante lo que se ha dado en
llamar un delito de tracto sucesivo acumulativo, tal y como lo
apuntdbamos en nuestra Sentencia n° 187/2009 de 3 de marzo, donde
distinguiomos entre 'los delitos de fracto sucesivo o continuado
intfegrados por varios actos (impago de pensiones), los de ejecucién

permanente (detencion ilegal, tenencia ilicita de armas, etc.) y los de

2 Roj: STS 2483/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2483. Obtenida de:
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/b213045148bab498/20200727

9
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hdbito como el maltrato familiar habitual.”, y en nuestro auto de fecha 4
de mayo de 2013 afirmdbamos que el delito de impago de pensiones del
art. 227 del Cdédigo Penal es un "delito en varios actos", reiteracion de
omisiones en los momentos puntuales en que debe readlizarse la
prestacion, por lo que estariamos hablando, tal y como hemos apuntado,
de un delito de los que se han dado en llamar de tracto sucesivo, en
tanto en cuanto para su comision exige una pluralidad de omisiones, y
gue no es sino consecuencia del incumplimiento de una obligacién de
fracto sucesivo, cual es la de girar, con la periodicidad y en los tiempos

marcados, los pagos correspondientes.
La doctrina de la Fiscalia General del Estado para en la Consulta 1-20073
gue se menciona en la sentencia antes mencionada, senala:
Si bien la resolucién de la presente consulta exige desarrollar algunas
consideraciones sobre los elementos, naturaleza y estructura tipica del
delito de impago de pensiones, para determinar los impagos que pueden
constifuir el objeto de un proceso tramitado para el enjuiciamiento de
dicho delito, es posible anficipar que la misma se resuelve atendiendo
prioritariamente al cardcter de delito permanente (0 con mds precision,
como se expresa mds adelante, delito permanente de tracto sucesivo
acumulativo) que la jurisprudencia mayoritaria atribuye al delito de
impago de pensiones, cuya consumacioéon se inicia por el incumplimiento
del periodo tipico establecido en el art. 227 CP y se mantiene hasta que
cesan sin interrupcidn los incumplimientos o se produce su enjuiciamiento.
A partir de ello, se entiende que el Tribunal Supremo Espanol estima que
el delito de impago de pensiones homadlogo al delito de omisidon a la
asistencia familiar es de naturaleza permanente, lo cual coincide

con la postura actualmente asumida por este Tribunal Supremo.

Decimocuarto. Ahora bien, habiendo quedado establecido que el
delito de omision a la asistencia familiar es un delito permanente, estd

fuera de toda duda que la consumacion del delito se inicia con el

% Obtenido de: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FI
S-Q-2007-00001.pdf
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incumplimiento de la liquidacion de pensiones devengadas y como tal,

se mantiene hasta el cese de dicho incumplimiento.

Decimoquinto. No obstante, si bien ello podria llevar a entender que no
existe un limite temporal para la persecucién del delito, especificamente
para aquellos que no cumplen con el pago de la liquidacion de
pensiones devengadas, ello no es asi, en tanto la norma procesal ha
previsto los mecanismos para garantizar el derecho a un plazo

razonable.

Decimosexto. Siendo ello asi, en el caso, se expidid el auto de
enjuiciamiento mediante resolucidon nimero 06 emitida en el acto oral
del veintidés de junio de dos mil veintiuno y con la emision de dicha
resolucion queda zanjado el mérito de que la imputacidon merece pasar
a juicio oral al no haberse cumplido con el pago de la liquidacion de
pensiones devengadas. Luego, se expidid la sentencia de primera
instancia en la cual se tuvo por acreditados los hechos imputados por el
Ministerio PUblico, sobre lo cual no ha existido mayor controversia, no se
ingresd informacién sobre el cumplimiento de las pensiones
devengadas, por lo que, al dia de la fecha la accidon penal no ha
prescrito y corresponde declarar fundado el recurso de casacion
propuesto y, siendo que los agravios postulados en apelacion,
estuvieron referidos Unicamente a la eventual prescripcidn de la accion
penal, que ha sido descartada, conforme a los argumentos expuestos,

actuando como instancia confirmaron la sentencia condenatoria.
DECISION

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

Justicia de la Republica:
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DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
el representante del Ministerio PUblico (foja 102) por la causal
prevista en el numeral 3 del articulo 429 del Cdédigo Procesal
Penal, en consecuencia, CASARON l|a sentencia de vista del fres
de noviembre de dos mil veintiuno (foja 78) y, actuando como
instancia, CONFIRMARON la sentencia del doce de julio de dos
mil veintiuno (foja 49), que condend a Elmer Angel Sandoval
Terrones como autor del delito de omision de asistencia familiar,
en agravio de Michael Junio Sandoval Oruna a un ano de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucion por el mismo
plazo a condicidon de que el sentenciado cumpla reglas de
conducta; vy fijd S/ 3741 (tres mil setecientos cuarenta y un soles) por

concepto de reparacion civil.

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 trédmites necesarios, se devuelvan los
actuados al érgano jurisdiccional de origen y se archive el

cuadernillo formado en esta instancia.

Intervino el senor juez supremo Pena Farfdn por periodo vacacional

de la senora jueza suprema Altabds Kajatt.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ

CH/MAGL
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