Q&publica del Pe’l/

O
:'\ ’ﬁ SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N.° 2267-2019
PODER JUDICIAL HUANCAVELICA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

Omisidn de asistencia familiar

El tipo penal de omision de prestacion de
alimentos, previsto en el< articulo 149 del
Cobdigo Penal —que sanciona a quien omite
cumplir su obligacién de prestar alimentos—,
tiene como verbo rector la omisidn,
comprendida como el acto manifiesto de
incumplir una orden judicial.
Doctrinalmente se ha establecido que el
concepto de omisibn depende de dos
condiciones: i) la expectativa de accion y
ii) la capacidad individual de accién; esta
Ultima no se dard cuando al destinatario
de la norma le sea imposible fisicamente la
accién esperada y debe ser apreciada
cuando alguien en la concreta situacién
no puede hacer nada razonable o que
tenga sentido para cumplir el mandato.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, siete de abril de dos mil veintiuno

VISTOS: en audiencia publica
—mediante el aplicativo Google Meet—, el recurso de casacion interpuesto
por el abogado —defensor publico— de Alejandro Escobar Crispin contra
la sentencia expedida el veinticinco de noviembre de dos mil
diecinueve por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Huancavelica, que: i) declard infundado el
recurso de apelacién formulado por el recurrente vy ii) confirmd la
sentencia de primera instancia, que lo condené como autor del
delito de omision de asistencia familiar, en agravio de Cristian Escobar
Jurado, y le impuso la pena de dos anos de privacion de libertad
efectiva y fijé en S/ 100 (cien soles) el monto de pago por concepto de
reparacion civil.

Intervino como ponente el senor juez supremo SEQUEIROS VARGAS.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacion

El auto de calificacion expedido el veintiséis de junio de dos mil
veinte! declard bien concedida la casacion excepcional para
evaluar los siguientes extremos:

1 Obrante en los folios 36-40 del cuaderno de casacion.
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1.1. Desarrollo jurisprudencial

a. Determinar si es posible declarar como reincidente a quien
se halla cumpliendo una pena dentro de un
establecimiento penitenciario por hechos diferentes a los
que fueron materia del nuevo procesamiento.

b. Ratificar y delimitar los alcances del Acuerdo Plenario
Extraordinario nUmero 2-2016/ClJ-116 en el exiremo
referido a la posibilidad de cumplimiento de la prestacion
alimenticia considerando la imposibilidad material del
encausado para obtener ingresos y cumplir con sus
obligaciones.

1.2. Motivo casacional

a. Casacion penal material: articulo 429.3 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal

Afirma que se configura este motivo casacional por
indebida aplicacion de dos articulos —uno de la parte general y
ofro de la parte especial—.

- Ha sido ~considerado reincidente pese a que venia
cumpliendo una pena. privativa de libertad por ofro
delito al tiempo de ser sentenciado en esta causa.
Denuncia que en la Corte de Huancavelica no se
evalua el cardcter de la condena, sino que solo se
verifica si se cuenta o no con una sentencia previa.

-No se ha considerado la imposibiidad material para
obtener ingresos econdmicos y cumplir con su
obligacion de pago de alimentos, toda vez que se
hallaba recluido en un establecimiento penitenciario.

Segundo. Imputacion

Macedonia Jurado Casani formuld una demanda de alimentos (a
favor de su hijo Cristian Escobar Jurado) que fue tramitada en la via civil
ante el Juzgado de Paz Letrado de Ascensidn, en el Expediente
nUmero 116-2017-0. Luego de efectuado el proceso, se declard
fundada la pretension alimenticia y se determiné que el demandado
Alejandro Escobar Crispin cumpliera con el pago mensual de S/ 300
(trescientos soles).

Dicho mandato no fue cumplido en el periodo comprendido entre el
cinco de septiembre de dos mil diecisiete y el siete de diciembre de
dos mil dieciocho, razén por la cual se efectud la liquidacidon de
pensiones devengadas, que ascendid a la suma de S/ 4864.99 (cuatro
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mil ochocientos sesenta y cuatro soles con noventa y nueve céntimos). Esta fue
aprobada y su cumplimiento fue requerido el treinta de enero de dos
mil dieciocho al sentenciado Escobar Crispin, bajo apercibimiento de
remitirse copias al Ministerio PUblico para que procediera conforme a
ley. Sin embargo, aguel tampoco cumplid con el pago descrito en el
tiempo y la forma indicados.

Tercero. ltinerario del procedimiento

3.1. Elveinticinco de junio de dos mil diecinueve el representante de la Segunda
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huancavelica formuld su
requerimiento de acusacidén contra Alejandro Escobar Crispin por la
presunta comision del delito contra la familia-omisién de asistencia familiar y
solicité que por ello se le imponga la pena de cuatro afos de privacion de
libertad  efectiva en vitud de su condicibn de habitual
—agravante cudlificada—, asi como el pago de S/ 400 —cuatrocientos soles—
por concepto de reparacién civil y de S/ 4864 —cuatro mil ochocientos
sesenta y cuatro soles— por pensiones devengadas a favor del menor
alimentista —folios 2-8-.

3.2. Efectuado el juicio inmediato, el Segundo Juzgado Unipersonal para
Procesos de Flagrancia, Omisién a la Asistencia Familiar y Conduccion en
Estado de Ebriedad, el veintiuno de agosto de dos mil diecinueve, emitié la
sentencia declarando responsabilidad en Escobar Crispin, a quien le impuso
la pena de dos anos de privacion de libertad efectiva. La razén del cardcter
efectivo de la pena se produjo en virtud de la condicién de reincidente,
foda vez que el ahora sentenciado tiene en su haber dos condenas previas
por el mismo delito, conforme obra en su certificado de antecedentes
penales, en las que se impuso pena efectiva —cfr. folios 50-76-.

3.3. Contra la citada decisidn, el defensor publico encargado del patrocinio de
Escobar Crispin formuld recurso de apelacion
—folios 83-92-, que generd el avocamiento de la Primera Sala Penal de
Apelaciones de Huancavelica, la que luego de la audiencia de segunda
instancia, el veinticinco de noviembre de dos mil diecinueve, emitié la
sentencia de vista declarando infundada la apelacién y confirmando el fallo
de primera instancia —folios 122-131-.

3.4. Inconforme con el fallo de segunda instancia, el defensor de Escobar Crispin
interpuso recurso de casacién, el cual elevado a la Sala Suprema para su
calificacion fue declarado admisible conforme a los términos descritos en el
considerando primero de los fundamentos de hecho.

3.5. Posteriormente, se llevaron a cabo los trdmites en Sede Suprema, en la que
ninguna de las partes formuld alegato complementario, y se notificd a las
partes —con precision a la defensora publica- para la vista de la causa fijada
para el miércoles treinta y uno de marzo pasado, en la que intervino la
abogada defensora puUblica Judith Rebaza Antinez. Culminada la
audiencia, de inmediato, se produjo la deliberacién de la causa en sesidon
privada —en la que se debatieron el contenido del expediente y las
alegaciones oralizadas en la vista—, en virtud de la cual, tras la votacion
respectiva y al obtener el nUmero de votos necesarios, corresponde
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pronunciar la presente sentencia de casacién, cuya lectura se dard en
audiencia publica en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Respecto a la configuracién de la reincidencia

La reincidencia, es una agravante cudlificada y estd regulada en el
articulo 46-B del Codigo Penal, cuyo texto vigente senala lo siguiente:

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una pena, incurre en
nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco anos fiene la
condicién de reincidente. Tiene igual condicion quien después de haber
sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en
un lapso no mayor de tres anos.

La reincidencia constituye circunstancia agravante cudalificada, en cuyo
caso el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima del mdximo
legal fijado para el fipo penal.

Su fundamento politico criminal radica en el fracaso de la
resocializacion de una persona que cumplid una pena privativa de
libertad efectiva en todo o en parte2. Entonces, la declaracion de
reincidencia debe cumplir los siguientes requisitos: i) que la pena
provenga de una sentencia firme, ii) que la pena impuesta haya sido
efectivas,y iii) que la persona este en libertad.

Asi, no serd reincidente si el sentenciado se halla cumpliendo una
pena privativa de libertad, toda vez que no concurre la condicidon
referida a su cumplimiento total o parcial de la sentencia previa. Por
ello, corresponde el dafianzamiento de la linea jurisprudencial
establecida  en las Sentencias Casacidn  nUmeros  1459-
2017/Lambayeque y 399-2018/Lambayeque.

A partir de lo mencionado, tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Sala Superior aplicaron indebidamente el articulo 46-B del
Coédigo Penal al declarar a Alejandro Escobar Crispin como

2 Conforme a los antecedentes jurisprudenciales, la Sentencia de Casacidén nimero
399-2018/Lambayeque, invocada en la audiencia, precisa que el cumplimiento
total serd cuando el agente observd la integridad de la pena impuesta; esta ya
vencié. El cumplimiento serd parcial cuando el agente sufrié una fraccion de la
pena asignada, no foda ella. El agente ha de haber dejado de cumplir la pena,
sea por su agotamiento o, anfes, por diversas circunstancias: excarcelaciones
anticipadas via beneficios penitenciarios, derecho de gracia presidencial (indulto o
conmutacién), fuga del establecimiento penal, remision de Ila pena por
colaboracion eficaz, etcétera.

3 La calidad de la pena a computarse como antecedente para declarar la
reincidencia ha variado en el tiempo; el detalle se aprecia en la Sentencia de
Casacién numero 1459-2017/Lambayequed y en la actualidad Unicamente se
configuran las penas efectivas previas que se hubieran cumplido, descartdndose las
penas suspendidas.
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reincidente, toda vez que conforme a su hoja penoldgica y sus
antecedentes judiciales, al tiempo de ser sentenciado en primera y
segunda instancia, se hallaba privado de libertad en una cdrcel
publica, con lo cual se configura la indebida aplicacion de la norma
penal material y asi se declara.

Si bien las dos sentencias previas que posee en su haber darian
cuenta de una proclividad a la comisidn delictiva y una manifiesta
desobediencia a las érdenes judiciales, estas podrian constituir base
para la declaracion de habitualidad; sin embargo, corresponde
evaluar la factibilidad de la configuracion de este tipo penal a partir
de las circunstancias descritas en lineas posteriores.

Segundo. Respecto a la capacidad econémica del padre alimentista

Jurisprudencialmente no concurren mayores cuestionamientos
respecto a la via procesal en la que se deberd debatir y evaluar la
capacidad econdmica del sujeto para la determinacion del
quantum de la pensidn alimenticia. En la especialidad civil se tframita
un proceso sumario y se concede el traslado al sujeto obligado para
acreditar las deficiencias que tendria para cumplir con el monto de la
pension alimenticia“.

Sin embargo, aquella determinacion se efectua en circunstancias
ordinarias de normalidad, en la que la persona obligada cuenta con
todas las posibilidades para obtener ingresos y cumplir con el pago
de dalimentos. Inclusive si no fuviera trabajo determinado, si las
condiciones personales le permiten desarrollar una actividad laboral
licita, estd en la obligacion de cumplir con el mandato judicial, pues no
hay excusa por desempleo para el cumplimiento de la obligacién
alimentaria.

El fipo penal de omisidon de prestaciéon de alimentos, previsto en el
articulo 149 del Cdédigo Penal —que sanciona a quien omite cumplir su
obligacién de prestar alimentos-, tiene como verbo rector la omision,
comprendida como el acto manifiesto de incumplir una orden
judicial. Docftrinaimente se ha establecido que el concepto de
omision depende de dos condiciones: i) la expectativa de accion v ii)
la capacidad individual de accion; esta Ultima no se dard cuando al
destinatario de la norma le sea imposible fisicamente la accién
esperada y debe ser apreciada cuando alguien en la concreta
situacion no puede hacer nada razonable o que tenga sentido para
cumplir el mandatos.

4 Auto de cdlificacién emitido en la Casacién nimero 146-2018/Lima.
5 Roxin, Claus. (2014). Derecho penal. Parte general (1.@ ed., tomo Il). Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters-Civitas, p. 756.
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En el caso juzgado, Escobar Crispin, al tiempo de ser procesado por el
incumplimiento de pago de alimentos que es materia de esta
casacion, purgaba una condena en un establecimiento
penitenciario, esto es, tenia restringida su libertad.

Tal circunstancia no brinda las condiciones necesarias para ejercer
su capacidad individual de accidn y obtener ingresos para cumplir
con la orden judicial. Si bien dentro del penal puede desempenar
labores que brinden ingresos, estos son minimos —como en efecto se
tiene en autos, realizd trabajos de carpinteria por la suma de S/ 100 (cien soles)— Yy
no se puede exigir el mismo estdndar de cumplimiento a un padre
encarcelado que a uno que se encuentra en libertad. En similares
condiciones estard aquel que se halle postrado en la cama de un
hospital o con una enfermedad o circunstancia probada que lo
incapacite para obtener ingresos y procurar los alimentos para sus
dependientes. En cualquier caso, serd imprescindible comunicar en
el fiempo oportuno a la judicatura civil sobre las razones que lo
limitan a efectos de que esta asuma una decisidon justa y razonable
para las partes, conforme a ley.

La norma penal debe ser razonable en su aplicacidén y no se pueden
exigir efectos de igualdad en condiciones desiguales, ello
independiente del juicio ético-social que se pueda hacer a aquella
persona que incumpla sus obligaciones como padre, puesto que el
reproche se mantiene vigente, asi como su obligacion, variando
Unicamente la configuracion del tipo penal.

Con base en lo descrito, la l6gica sencilla conlleva determinar que
una persona que materialmente no cuenta con la posibiidad de
obtener ingresos como Escobar Crispin no es que no querrd cumplir
con el pago, sino que materiacimente no podrd efectuarlo,
independientemente del juicio subjetivo que no serd objeto de
pronunciamiento en esta sentencia, atendiendo a los antecedentes
penales del casacionista.

En consonancia con lo descrito, el fundamento decimoquinto del
Acuerdo Plenario numero 2-2016/ClJ-116, en lo sustancial, ha
senalado que el delito de omision de asistencia familiar exige la
previa decision de la justicia civil que se pronuncie acerca del
derecho alimentista y de la obligacién legal del imputado, de la
entidad del monto mensual de la pensidn 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 pena no es el “no poder cumplir”, sino “el
no querer cumplir”. Esta determinacién requiere un cuidadoso andlisis

6
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en cada caso concreto, pues pretextos y justificaciones deleznables
para el cumplimiento de una obligacidén esencial, no otorgan merito
probatorio de descargo para ser exonerados de la condena penal,
sino solamente aquellos casos en los que comprobadamente, es
inviable el cumplimiento por una razén plenamente atendible

Por lo tanto, en el juicio efectuado en primera instancia no se ha
considerado la situacidn carcelaria de Escobar Crispin, y se ha
producido una aplicacion mecdnica de la norma mads alld de la
razonabilidad que demanda tanto la Iégica comun como las bases
jurisprudenciales descritas. Tampoco se ha efectuado un juicio
probatorio respecto a la intencion del encausado de no querer
cumplir con su deber, deficiencia que hace indebida la aplicacion
del tipo penal de omision de asistencia familiar, previsto en el articulo
149 del Codigo Penal, y asi se declara. Como consecuencia de ello,
corresponde declarar su absolucidon respecto a esta acusacion.

Lo resuelto no implica la exoneracion, reduccién ni suspensidon de las
obligaciones alimentarias. Tampoco.- constituye cuestionamiento a lo
que se resolvio en la via civil tanto al fijar la pension alimenticia y sus
liquidaciones.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I DECLARARON FUNDADA Ia casacion por indebida aplicacion
de la ley penal material; en consecuencia, CASARON Ila
sentencia de vista expedida el veinticinco de noviembre de dos
mil diecinueve por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Huancavelica —folios 122-131—, que:
i) declard infundado el recurso de apelacion formulado por el
recurrente vy ii) confirmé la sentencia de primera instancia, que
lo condend como autor del delito de omision de asistencia
familiar, en agravio de Cristian Escobar Jurado, y le impuso la
pena de dos anos de privacion de libertad efectiva vy fijo en S/
100 (cien soles) el monto de pago por concepto de reparacion
civil; y SIN REENVIO, actuando como instancia, REVOCARON la
sentencia de primera instancia emitida por el Segundo Juzgado
Unipersonal para Procesos de Flagrancia, Omisidn a la
Asistencia Familiar y Conduccién en Estado de Ebriedad —folios
50-76— el veintiuno de agosto de dos mil diecinueve, que declard
a Escobar Crispin como autor de la comision del delito de
omisidn de asistencia familiar y, por lo tanto, le impuso la pena
de dos anos de privacion de libertad efectiva; v,
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REFORMANDOLA, lo absolvieron de la acusaciéon formulada el
veinticinco de junio de dos mil diecinueve por el representante
de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Huancavelica por la presunta comisiéon del delito de omisidon de
asistencia familiar en agravio de Cristian Escobar Jurado.
DISPONER su libertad inmediata siempre que en su contra no
obre mandato de detencidn o cumplimiento pena vigente
emitida por autoridad jurisdiccional en proceso distinto al que
es materia de casacion.

DISPUSIERON gue la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica y, acto seguido, se noftifique a todas las
partes personadas en esta Sede Suprema.

MANDARON que, cumplidos estos trdmites, se devuelva el
proceso al érgano jurisdiccional de origen y se archive el
cuadernillo de casacién en esta Suprema Corte.

SAN MARTIN CASTRO

SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ

IASV/WHCh



