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RESUMEN

El presente proyecto de investigacion tiene por objetivo proponer como criterio la
aplicacion de la teoria de las cargas dinamicas probatorias en los procesos penales
por omision a la asistencia familiar, para trasladar la carga de la prueba hacia el
imputado, con el fin de acreditar el presupuesto tipico de la capacidad econémica
para cumplir con la obligacion alimentaria, sin atentar contra el principio de

presuncién de inocencia.

Se trata de una investigacion cientifica, que por su naturaleza es descriptiva
(cualitativa) y especificamente como investigacion juridica es de tipo dogmatica-
funcional; debido al uso de los métodos: descriptivo y dogmatico-funcional,
teniendo como disefios especificos: El historico juridico, el descriptivo propositivo,

el juridico-evaluativo y juridico comparativo.

Se ha obtenido como resultado que es posible aplicar como criterio la teoria de las
cargas dindmicas probatoria para acreditar el presupuesto tipico de la capacidad
econdmica en los procesos penales de omision a la asistencia familiar, sin atentar
contra el principio de presuncién de inocencia siempre que el Ministerio Publico
cumpla los principios de imputacion necesaria, suficiente y objetividad, que sea el
imputado quien alegue ausencia de capacidad econdmica, exista dificultad

probatoria, y ademas facilidad y disponibilidad del medio de prueba.

Palabras clave: teoria de las cargas dindmicas probatorias, omision a la asistencia
familiar, principio de presuncion de inocencia.

Los autores

XVi
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ABSTRACT

The present investigation is to propose as a criterion the application of the
theory of the dynamic probationary loads in criminal proceedings for omission
to family assistance, to transfer the burden of proof to the accused, in order to
credit the budget typical of the economic capacity to comply with the food

obligation, without violating the principle of presumption of innocence.

It is a scientific investigation, which by its nature is descriptive (qualitative)
and specifically as legal research is dogmatic-functional type; due to the use of
the methods: descriptive and dogmatic-functional, having as specific designs:
The legal history, the descriptive purpose, the legal-evaluative and comparative

legal.

It has been obtained as a result that it is possible to apply as a criterion the
theory of dynamic probative burdens to prove the typical budget of the
economic capacity in the criminal processes of omission to family assistance,
without violating the principle of presumption of innocence whenever it is the
accused who alleges absence of economic capacity, there is evidence, ease and

availability of the evidence.

KEYWORDS: theory of the dynamic probationary loads, omission to family

assistance y principle of presumption of innocence
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I. INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El delito de Omision a la Asistencia Familiar es uno de los mas
recurrentes en los juzgados, generando excesiva carga procesal y si bien es
cierto, hoy en dia se tramitan bajo las reglas del proceso inmediato,
dispuesto asi mediante el Decreto Legislativo 1194, publicado el 29 de
agosto del 2015, lo que implica una simplificacion de los actos procesales
y de la actividad probatoria, cuyo fundamento lo constituye la evidencia
delictiva, es de verse como aun se suscitan ciertas incongruencias en las
actuaciones procesales de los operadores del Derecho, en cuanto a la
obligacion por parte del Ministerio Pablico de acreditar el presupuesto
tipico de la capacidad econdmica del imputado; la valoracion judicial se
puede ver desprovista de acceso a todo el material probatorio que por un
tema de seguridad juridica y tutela jurisdiccional efectiva, el imputado
deberia tener la posibilidad de acreditar, en aras de un proceso penal justo
y ordenado, sin desmedro de las garantias procesales.

En estos procesos, lo que el Ministerio Publico suele hacer, es presentar su
requerimiento de incoacion a proceso inmediato y su posterior acusacién
centrando su teoria del caso y su correspondiente material probatorio, en la
existencia de una obligacion de prestar alimentos y en la presuncion
dolosa del incumplimiento de ésta por parte del imputado. Y el juez,
sobre la base de lo presentado por el fiscal, resuelve en la gran mayoria de
los casos condenando al imputado.

Sin embargo, los operadores del derecho, han olvidado que en nuestro
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ordenamiento normativo penal, la omision a la asistencia familiar es un
delito regulado en el articulo 149 del Codigo Penal vigente que sanciona a
individuos que omiten cumplir con una obligacion de alimentos impuesta
por un juez en la via extrapenal, cuyos presupuestos tipicos son: a) El
mandato judicial, b) La capacidad del obligado con el mandato y c¢) La
omision alimentaria contraria al mandato.

En ese sentido, al ser la capacidad econémica uno de los presupuestos
tipicos del delito de omision a la asistencia familiar, debe ser objeto de
debate en el proceso penal con la debida y suficiente actividad probatoria
destinada a crear conviccién en el juez sobre la comisién o no de dicho
delito.

Es esta la posicion asumida por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
02-2016; toda vez que a criterio de los magistrados que la conforman, en
la omision a la asistencia familiar no basta que concurran las exigencia
tipicas de la previa obligacion declarada por la justicia civil, el monto de la
pensién de alimentos y del incumplimiento del pago de esta, sino que
ademas debe concurrir la posibilidad del obligado de poder cumplir con

dicha obligacion.

Visto hasta ese punto, pareciera que no hubiera problema alguno, puesto
que ya se ha precisado que la capacidad econdémica del imputado es un
presupuesto tipico del delito a la omision a la asistencia familiar, por lo
que desde ahora en adelante tiene que ser objeto de debate y decision en el
proceso. Sin embargo, no nos hemos puesto pensar sobre las

consecuencias que genera en el proceso, y que de alguna u otra manera
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cambia las reglas de la actividad probatoria.

Al respecto existe un caso — que se circunscribe una aproximacion de lo
antes expuesto - sobre omision a la asistencia familiar en el Distrito
judicial de Tumbes, recaido en el Exp. 346-2010-10, en el que los
magistrados integrantes de la Sala Penal de Apelaciones, adelantandose
muchisimos afios a la Corte Suprema, revocaron la sentencia que
condenaba a Genaro Marcial Vargas Astudillo, como autor del delito de
omision a la asistencia familiar, y lo absolvieron, esbozando como

fundamentos:

- Que el Ministerio Publico al ser el titular de la accion penal y tener la
carga de la prueba, no habia llevado a cabo ni un solo acto de
investigacion destinado a acreditar el dolo, ni mucho menos se actu6
prueba alguna que acreditara la capacidad fisica del imputado para
estar en la aptitud regular de poder cumplir la obligacion.

- Que lo actuado en via extrapenal servia de sustento para incoar
proceso inmediato, pero que no era suficiente para determinar la
responsabilidad penal, donde es necesario verificar el cumplimiento
de los elementos objetivos y subjetivos del referido tipo penal.

- Que, el imputado durante el desarrollo del proceso tenia conocimiento
de su obligacion, pero a su vez sefialé que no cumplié con ella porque
se encontraba enfermo, y que fue conocimiento también del Fiscal en
la etapa de investigacion preparatoria, lo cual merecia una actividad
minima de investigacion de parte de éste, la misma que hubiera estado
orientado a desvirtuar el argumento de la defensa y acreditar de

manera contundente el dolo.
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- Que, finalmente, al no haberse demostrado el verdadero estado de
salud del imputado, existia duda sobre la existencia del elemento
subjetivo del tipo, , situacion que es favorable al imputado pues en
virtud del principio de inocencia, que a su vez requiere una suficiente
actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas

garantias procesales, correspondia absolver al imputado.

Tenemos pues, que tanto a Corte Suprema como los integrantes de la Sala
Penal de Apelaciones de Tumbes, coinciden en que la capacidad
econdmica es parte del tipo penal; y que por lo tanto merece ser objeto de
actividad probatoria a efectos de determinar la existencia o no del dolo y
asi poder de emitir una sentencia. Lo cual es cierto, y no existe duda al
respecto, pues tanto la doctrina y la jurisprudencia de nuestra propia Corte
Suprema asi lo han declarado.

Sin embargo, en ninguna de las dos esferas se ha profundizado lo
suficiente. Por un lado, creemos que la Corte Suprema ha sido superficial
al tratar el problema de los procesos a la omision a la asistencia familiar,
al solo limitarse a decir que : “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 ”; sin haber procedido a describir cuales serian
las consecuencias juridicas de indole procesal, especificamente en cuanto
a la actividad probatoria.

Y por otro lado, aunque en cierta medida es valido lo fundamentado por

Sala Penal de Apelaciones de Tumbes, creemos que no ha reparado en las
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graves consecuencias juridicas que implicaria asumir que por prevalencia
del principio de presuncién de inocencia, es al fiscal a quien le
corresponderia probar el estado de capacidad del imputado para cumplir
con la obligacion, ello en razén de que es a él a quién le corresponde la
carga de la prueba en el derecho procesal penal. Pues habria que
preguntarnos: ¢De qué manera podria el Representante del Ministerio
Pablico probar la suficiente capacidad econémica del imputado? O en el
caso de que el imputado alegue alguna incapacidad que le impida cumplir
con su obligacion: (Como podria el Representante del Ministerio Publico
desvirtuar lo alegado por el omiso?

Responder a esta cuestion es dificil, puesto que dadas las serias
dificultades que existen para probar las condiciones econdémicas de una
persona en nuestro pais, debido a la informalidad entre otras cuestiones,
podria resultar casi imposible acreditarlo; teniendo como consecuencia
directa la absolucion; que podria desencadenarse en una serie de
absoluciones en la mayoria de procesos penales por omision a la asistencia
familiar a nivel nacional, lo que a su vez generaria impunidad puesto que
cualquiera podria tan solo limitarse a alegar incapacidad para el
cumplimiento, pese a no tenerla, siendo que a quien le corresponderia
probar de que no es asi , seria al Representante del Ministerio Publico.

Es este uno de los grandes problemas en los procesos de omision a la
asistencia familiar; por un lado, encontramos que a quien le corresponde la
carga de la prueba por mandato legal y constitucional es al Ministerio
Publico, quien debe acreditar todos los presupuestos tipicos incluido el de

la capacidad econdmica y por el otro lado, encontramos la dificultad de su
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acreditacion, lo que a su vez conllevaria a una absolucion, que en la
mayoria de los casos, no resultaria ser justa, mas adn si en el proceso de
omision a la asistencia familiar, no solo hay requerimientos hechos por
parte del juzgador (en lo civil) para que cumpla el pago de la pension, sino
también a nivel fiscal como parte de la investigacion preliminar antes de
incoar un proceso penal, el representante del Ministerio Pablico también le
requiere el pago de las pensiones devengadas; y es mas, en la misma
incoacion del proceso inmediato puede arribarse mecanismos alternativos

para terminar el conflicto.

La situacion seria distinta, si en un proceso por omision a la asistencia
familiar en vez de probar la capacidad econdmica, lo que se buscara
probar fuese la ausencia de esa capacidad; que a su vez, significaria que
quien tenga que acreditarlo sea el imputado y ya no el Representante del
Ministerio Publico, ello en razén de que: i) Es imposible que el Ministerio
Pablico busque probar la ausencia, cuando lo que le conviene es la
existencia de la capacidad econdmica, y ii) Existe mayor facilidad para el
imputado ofrecer pruebas que puedan acreditar tal condicion, por estar las
mismas dentro de su ambito de dominio. Sin embargo, tal idea podria
sonar algo descabellada para algunos. Para los defensores mas acérrimos
de la naturaleza del proceso penal seria impensable, ya que a quien le
corresponde la carga de la prueba — como consecuencia de la
presuncién de inocencia del imputado - al ser el delito en cuestion de
persecucion publica, es al Representante del Ministerio publico; y no al
imputado. Pero para los procesalistas modernos es posible trasladar esa

carga de la prueba, aplicando las nuevas teorias que se han desarrollado
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sobre el proceso en general, aplicable también al proceso penal.

No olvidemos que los derechos y garantias no son absolutas, pues todos
ellos admiten excepciones, y con mucha mas razon en esta época, donde
se habla de una especie de flexibilizacién de los principios del proceso.

Recordemos que el fin del proceso no es uno en si mismo, sino que busca
resolver un conflicto, busca alcanzar una verdad, y aunque esta es juridica,
pues se aceptard como tal lo que se pueda probar, es deber de las partes
hacer todo lo posible para alcanzarla, siempre que con ello no se vulnere el

contenido esencial de los derechos fundamentales y garantias procesales.

No cabe duda que la capacidad econémica del imputado para cumplir con
la obligacion es un presupuesto tipico que debe probarse en el proceso
penal, sin embargo, habria que preguntarnos si es posible que el imputado
sea quien tenga que probar la ausencia de su capacidad econémica para
afrontar su obligacion, sin que esto signifique atentar contra el principio de
presuncion de inocencia; siendo nuestra mision hallar la respuesta a esta
problemética planteada, toda vez que, por un lado, como ya se ha
precisado, la Corte Suprema no lo ha previsto y ha mencionado algo al
respecto, y por otro lado, no existen investigaciones que aborden de
manera directa el tema.

Desde nuestra perspectiva, creemos que es posible hallar un equilibrio
sobre la carga de la prueba en los delitos de omision a la asistencia
familiar. Tenemos la firma conviccion de que podemos encontrar el
criterio que coadyuve a hacer del proceso penal por omision a la asistencia
familiar, uno justo, que no arroje como resultado la impunidad pero que

tampoco se convierta en un arma destinado a herir gravemente a las
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garantias que le asisten a quien es imputado en un proceso penal, es

finalmente este el propdsito de la presente investigacion.

1.1.2. OBJETO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion plantea como objeto, el estudio de teoria de las
cargas dinamicas probatorias aplicadas a los procesos por omision a la
asistencia familiar, en cuanto al presupuesto tipico de la capacidad

econdmica del imputado.

1.1.3. ANTECEDENTES

En el Per( no existe trabajo de investigacion alguno que haya tratado sobre el
problema de la carga de la prueba de la capacidad econdémica del imputado en
los procesos de omision a la asistencia familiar, ni mucho menos se advierten
tesis que busquen aplicar la teoria de las cargas dinamicas probatorias al proceso
penal; sin embargo, a nivel internacional, encontramos que en Colombia se han
realizado trabajos de investigacion que se acercan a nuestro tema de

investigacion. De esta manera, tenemos:

a) Junco y Pajaro (2016), en su tesis para obtener el titulo de abogado:
Mecanismos efectivos para exigir el cumplimiento de la obligacién
alimentaria, en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas en la
Universidad de Cartagena, analizan la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia y llegan a la conclusion de que en el
proceso penal por inasistencia alimentaria, la expresion “sin causa
justa” implica atipicidad; siempre que la sustraccion del cumplimiento
de la obligacion de alimentos, se debieran a circunstancias ajenas a su

voluntad. Por tanto, si el agente incumple de manera total o
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parcialmente, por una circunstancia de fuerza mayor, la conducta no
es punible, por razones de atipicidad o por ausencia de

responsabilidad.

b) Moray Ortiz (2014) en su tesis para obtener el grado de Magister en
Derecho Probatorio: Aplicacién del concepto de carga dinamica de
la prueba en materia penal dentro de un sistema acusatorio, de la
Facultad de Derecho de Fundacion Universitaria Catdlica Del Norte en
Colombia, analizan la teoria de las cargas dindmicas probatorias y su
aplicacion en la jurisprudencia penal por parte de la Corte Suprema de
Colombia, llegando a la conclusién de que, por un lado, la teoria de la
cargas dinamicas de la prueba en materia penal tiene una aplicacion
restrictiva, pues se enfrenta con principios tales como presuncion de
inocencia, in dubio pro reo; entre otras garantias constitucionales y por
otro lado, la aplicacién del concepto de la carga dindmica de la prueba
de manera especifica en algunos delitos como lo son de porte ilegal de
armas Yy el enriquecimiento ilicitos, se deberia admitir que si procederia
la aplicacion del instituto de las cargas dinamicas probatorias, pues los
sujetos activos de las conductas, ejerciendo una defensa técnica de sus
representantes tienen la carga probatoria de aportar elementos de juicio,
que solo ellos pueden hacerlo para sustentar sus pretensiones. En tal
sentido, como se puede observar, aqui se admite plenamente la
aplicacion de las cargas dindmicas probatorias en el proceso penal,
siempre que se observen las garantias del imputado. Por lo que su

aplicacion se hara casos con ciertas particularidades que ameriten su
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aplicacion.
1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA
¢Cuél es el criterio a aplicarse para trasladar la carga de la prueba hacia el
imputado, en los procesos de omision a la asistencia familiar y de esa forma
acreditar el presupuesto tipico de la capacidad econémica para cumplir con la
obligacion alimentaria, sin atentar contra el principio de presuncion de

inocencia?

1.3. LOS OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1.0OBJETIVO GENERAL

a) Proponer como criterio la aplicacion de la teoria de las cargas dinamicas
probatorias en los procesos penales por omision a la asistencia familiar,
para trasladar la carga de la prueba hacia el imputado, con el fin de
acreditar el presupuesto tipico de la capacidad econémica para cumplir con
la obligacion alimentaria, sin atentar contra el principio de presuncion de

inocencia.

1.3.2.OBJETIVOS ESPECIFICOS
a) Describir el delito de omision a la asistencia familiar y sus presupuestos,

con enfoque especifico en la capacidad econdémica del imputado.

b) Analizar la teoria de las cargas dindmicas probatorias con el fin de
establecerla como criterio de la carga de la prueba respecto del
presupuesto tipico de la capacidad econdmica del imputado en los

procesos penales por omision a la asistencia familiar.

c) Analizar la carga de la prueba en el proceso penal peruano como

manifestacion del principio de presuncién de inocencia.
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d) Aplicar como criterio la teoria de las cargas dinamicas probatorias a
efectos de acreditar el presupuesto tipico de la capacidad economica del
imputado en los procesos penales por omision a la asistencia familiar, sin

atentar contra el principio de presuncion de inocencia.

1.4. LAFORMULACION DE LA HIPOTESIS

El criterio para trasladar la carga de la prueba hacia el imputado en los procesos
por omisién a la asistencia familiar y de esa forma acreditar el presupuesto tipico
de la capacidad econémica para cumplir con la obligacién alimentaria sin atentar
contra el principio de presuncién de inocencia, es aplicar la teoria de las cargas

dindmicas probatorias.

1.5. VARIABLES
1.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

La teoria de las cargas dinamicas probatorias.

1.5.2.VARIABLE DEPENDIENTE

Los procesos por el delito de omision a la asistencia familiar.

1.6. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.6.1. POR QUE:

La investigacion de la carga de la prueba en los procesos por omision a la
asistencia familiar, se da porque nace como consecuencia de la deficiencia
procesal destinada a resolver dichos delitos y es que en ellos, actualmente no
se debate el presupuesto tipico de la capacidad econdmica del imputado. Por
lo que no existe un marco de actuacion procesal que prevea — informe a las
partes — la situacion probatoria de los delitos de omision alimentaria como

consecuencia de ello.
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Asimismo, la actuacion de la Corte Suprema tampoco ha sido del todo
esclarecedora, puesto que se ha limitado a enunciar que la capacidad
econOmica es parte del tipo penal, pero no ha desarrollado las consecuencias
juridicas que aquello conlleva, sobretodo en cuanto a materia de prueba. En

ese sentido, el presente trabajo de investigacion es importante porgue esta

destinado a proponer ciertas reglas de carga probatoria en el proceso penal
por omision a la asistencia familiar, de tal manera que por un lado se busque
unidad de criterio en el tratamiento probatorio en los delitos de omisién a la
asistencia familiar, y por otro lado coadyuve a hacer del proceso penal por
omisién a la asistencia familiar, uno justo, que no arroje como resultado la
impunidad pero que tampoco se convierta en un arma destinado a herir
gravemente a las garantias que le asisten a quien es imputado.

Asimismo, el presente trabajo también es impulsado por el &nimo de cambiar
la visién clasica que siempre se ha tenido del proceso penal: un proceso
donde el imputado en base al principio de presuncion de inocencia esta
eximido de probar. Sin embargo, olvidamos que el proceso en si, como
conjunto de actos procesales, esta destinado a encontrar la verdad procesal de
como sucedieron los hechos, por lo que desde una vision moderna debe
concebirse al proceso penal, como un proceso en el que las partes coadyuven
a concretar su fin y para ello es necesario flexibilizar ciertos principios
procesales — como el de presuncion de inocencia — que en su aplicacion
estricta se han convertido en una barrera que crea impunidad; convirtiéndose
la teoria de las cargas dinamicas probatorias en el fundamento esencial del
cambio de paradigma del proceso penal. Es esta nueva vision del mismo, por

ahora, en los delitos de omision a la asistencia familiar, la que resultara util a
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la sociedad.

1.6.2. PARA QUE

En ese sentido, la realizacion del presente trabajo de investigacion, generara

lo siguiente:

PARA LA POBLACION:

a) Seguridad juridica, en sentido de que ante un proceso penal por omisién a
la asistencia familiar tanto el imputado como el agraviado tendran
conocimiento sobre las reglas probatorias que implica el debate en juicio
oral del presupuesto tipico de la capacidad econdémica del imputado en los
procesos por el delito de omision a la asistencia familiar; pues, quien es
imputado sabra que debe ofrecer prueba ante la ausencia de su capacidad.

b) Se garantizara el cumplimiento de la obligacién, ya que al establecer las
reglas procesales de actuacion probatoria (carga de la prueba), se evitara
sentencias condenatorias o absolutorias, que crean perjuicio al menor
alimentista.

c) Se evitara la vulneracion de las garantias y derechos que le asiste tanto a
imputados como agraviados, pues si bien es cierto se busca trasladar la
carga de la prueba ante ciertas situaciones, se hace en estricta observancia
de la garantia de presuncion de inocencia que le asiste al obligado: se
respetan las garantias del imputado y se procura el bienestar del menor
alimentista.

d) Se conseguira un proceso penal por omisién a la asistencia familiar

eficiente, justo y rapido.
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PARA LO JUECES

a)

b)

Ayudara a establecer unidad de criterio al momento de resolver un proceso
de omision a la asistencia familiar, pues sabran con certeza cuales son las
reglas procesales de la carga de la prueba que se deben seguir las partes en
el proceso penal por omision a la asistencia familiar.

Guiara a los jueces, en la forma de como se debe llevar un proceso de
omision a la asistencia familiar, de esta manera sabran que hacer y exigir a
las partes procesales, desde el momento en que se incoa el proceso hasta la
fase en que se ejecuta (cuando se piden revocatorias por ejemplo).

Evitard nulidades de los actuados judiciales por violaciones a las garantias

y derechos de los imputados, o del menor alimentista

PARA LOS FISCALES:

a)

b)

Guiard a los fiscales sobre la manera correcta en que deben formular el
requerimiento de incoacién a proceso inmediato por la comision del delito
de omision a la asistencia familiar, y en consecuencia el respectivo
requerimiento acusatorio.

Guiara a la fiscales sobre el objeto de prueba en el proceso penal por
delitos de omision a la asistencia familiar, de esa manera sabran qué
acreditar y como acreditarlo, por corresponderle la carga de la prueba en
principio, pero también sabran cuando es que esa carga le corresponde al

imputado.

PARA LA COMUNIDAD JURIDICA EN GENERAL:

a)

Ofrecera una nueva vision del proceso penal por omisién a la asistencia
familiar, pues informard sobre la posibilidad de poder flexibilizar

principios del proceso penal, aplicando una teoria (las dinamicas
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probatorias) que busca una solucion eficiente y justa, en respeto de la
garantias y derechos de las partes procesales.

b) Ordenara el proceso penal por omision a la asistencia familiar, por lo que
la presente investigacion se convertira en una especie ayuda util a la

comunidad juridica nacional.

1.7. ESTRUCTURA DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

La presente investigacion esta estructurada en cuanto a su marco teorico en tres
capitulos. En el primer capitulo denominado “la omision a la asistencia familiar y
su tratamiento procesal en el Peri”, en donde tratamos del contenido del tipo penal
de omision a la asistencia familiar, en cuanto a su definicion, el bien juridicos, los
elementos del tipo objetivo, entre ellos el de la capacidad econdémica del imputado;

y del procedimiento que se sigue cuando se tramita en el proceso inmediato

En el segundo capitulo, denominado “la garantia de la presuncion de inocencia y la
carga de la prueba en el proceso penal peruano” estudiaremos el contenido del
principio de presuncion de inocencia y la influencia que tiene en la carga de la
prueba del proceso penal peruano, en donde se obtuvo como resultado que es el
Ministerio Publico quien tiene la carga de la prueba: para ello se abordaron temas
tales como el contexto histérico de la presuncion de inocencia, su contenido, su

dimensién, sus fundamentos, entre otros.

Por otro lado, en el tercer capitulo titulado “la teoria de las cargas dinamicas
probatorias y la capacidad econémica del imputado en los procesos por el delito de
omision a la asistencia familiar”, por un lado abordamos la teoria de las cargas
dindmicas probatorias, sobre su contenido y la forma en que podria aplicarse al

proceso penal; y por otro lado, de manera mas concreta la aplicacion de dicha teoria
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en el proceso penal peruano en el que se tramita la omision a la asistencia familiar:
en el cual ademas de la aplicacion de las cargas dinamicas probatorias se establecen
algunas otras reglas a efectos de poder trasladar el onus probandi al imputado para
que éste tenga que probar la ausencia de su capacidad econdmica para cumplir con

la obligacion.

Finalmente en el tercer capitulo también abordamos un caso emitido por la Sala
Penal de Apelaciones de Tumbes, en el cual analizamos lo resuelto y sugerimos la

forma en que puso resolverse sin declarar la absolucion del imputado,

1.8. BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS

Se trata de una investigacion cientifica, que por su naturaleza es descriptiva
aplicando como método, por un lado el descriptivo porque se ubica en la fase
preparatoria de la investigacion, la cual ayuda a ordenar el resultado de la misma
asi como sus caracteristicas, entre otros elementos (De Canales citado por
Aranzamendi, 2010); y por otro lado, el método dogmatico funcional, puesto que se
partié de conceptos juridicos, instituciones juridicas y lo circundante a la norma
juridica y al problema que se ha planteado; y para ello se ha recurrido a la doctrina

y a la jurisprudencia del derecho comparado. (Ramos, 2002).

Especificamente, dentro de la investigacion juridica, el disefio de investigacion al
cual nos hemos subsumido es el DESCRIPTIVO-PROPOSITIVO debido a que por
un lado, es descriptivo porque tiende a describir las partes y rasgos esenciales de
fendmenos facticos o formales del Derecho y por otro lado, es propositivo porque
se tiende a dar una propuesta tedrica para mejorar el sistema juridico, esto es, a
proponer criterios que coadyuven a un proceso penal por omision a la asistencia

familiar justa y garante (Aranzamendi, 2013, p. 79).
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Respecto de los otros disefios también se ha utilizado el histérico — juridico; ya que
hemos analizado instituciones juridicas; el juridico evaluativo ya que pretendemos
dar una apreciacion sobre el hecho investigado; juridico comparativo porque el

analisis de lo planteado se hara también del estudio del derecho comparado.

Para el desarrollo de la presente investigacion se ha revisado jurisprudencia a fines
con el tema las cargas dinamicas probatorias aplicadas al proceso, trabajos de
investigacion a fines con el tema que se desarrolla, y doctrina que explican el
marco teorico del presente trabajo y que a su vez sirven como sustento de nuestro

aporte.

1.9. BREVE REFERENCIA A LA BIBLIOGRAFIA

Es importante mencionar que fue necesario emplear libros fisicos obtenidos en las
bibliotecas de las siguientes universidades: Universidad Nacional del Santa,
Universidad Nacional de Trujillo, Universidad Privada San Pedro, Universidad
Privada César Vallejo; en instituciones como la biblioteca EI Centenario y ademas
libros y articulos virtuales disponibles en la web gracias a la tecnologia, en
beneficio economico del estudiante y del conocimiento juridico. La informacién

virtual fue obtenida en portales confiables.
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. MARCO TEORICO

CAPITULO I:
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1.1. DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

1.1.1. DEFINICION DEL DELITO DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR
Ante el incumplimiento del pago de una pension de alimentos, la ley ofrece una
serie de alternativas entre las cuales figuran los procedimientos extrajudiciales,
como la conciliacion, en ellas, las partes pueden acordar un monto de pension

alimenticia.

Si la conciliacién fracasa, o si alguna de las partes no desea asistir, el recurso a usar
debe ser la demanda por pension de alimentos, el cual implica un proceso civil,
generalmente sumarisimo, en la que se determinara el monto mensual a pagar asi
como el adeudo que el demandado tiene para con su hijo (representado por la

madre).

Sin embargo, luego de una sentencia judicial en materia civil, el obligado puede
negarse a pagar, por lo que se ha dado por fracasado el intento de solucionar este

incumplimiento por la via civil.

Es en ese momento, que el ius puniendi del Estado debe intervenir, sancionando
penalmente el incumplimiento malintencionado del obligado. En ese sentido, el
delito de omision a la asistencia familiar es, a nuestro parecer, la negativa del
obligado (padre o madre) a pagar lo sefialado por sentencia judicial firme, con el
animo malintencionado de limitar a su hijo(a) los recursos econémicos necesarios
para cubrir sus necesidades basicas como alimentos, ropa, techo, educacion,

recreacion, etc.
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Es asi que el legislador nacional sanciona en el articulo149° del codigo penal,
sanciona con una pena privativa de libertad no mayor de tres afios al que omite

cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucion judicial

En este sentido, Salas define al delito de omision a la asistencia familiar como: “un
delito doloso de omision propia, que el agente perpetra con conocimiento de los
elementos que realiza, no admitiéndose, por tanto, perpetracion a titulo de culpa”.

(Salas, 2016, pag. 10)

1.1.2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO
Para Salas el bien juridico protegido en el delito de omision a la asistencia familiar
es la prestacion de atencién al sostenimiento de la prole; y no guarda, seguin su
parecer, relacion directa ni indirecta con la seguridad ciudadana. (Salas, 2016, pag.

10)

De contraria opinion, el Exp. N° 2043-97 sefiala que el delito de omisién de
asistencia familiar pretende proteger el adecuado desarrollo fisico y mental de los
familiares dependientes del obligado mediante un reforzamiento penal de las
obligaciones juridicas y econdmicas impuestas al jefe de familia por las normas de

derecho civil.

Sin embargo nosotros, preferimos asumir ésta Gltima la posicién, que es la que ha
asumido la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en su acuerdo plenario 002-
2016-ClJ-116, en el cual ha establecido que: “En consecuencia, el ambito de
protecciodn 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”.

En el Cddigo Penal distingue, de acuerdo con la intensidad del menoscabo al objeto

material, entre los delitos de lesion y delitos de peligro. Es asi, que los delitos de
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lesion presuponen un perjuicio en el objeto material protegido, mientras que los
delitos de peligro es suficiente el riesgo de su lesion como resultado de la accion.

(Heinrich, 2014)

Heinrich (2014), citando a jurisprudencia alemana, sefiala que el peligro es:

Una situacion desacostumbrada e irregular en la que, para un juicio
especializado, de acuerdo con las circunstancias concretas imperantes
aparece como probable la produccién de un dafio o esta préxima la

posibilidad del mismo (pag. 389).

Sin embargo, dentro de los delitos de peligro existen los delitos de peligro abstracto
y peligro concreto. Son delitos de peligro abstracto, aquellos que tienen su
fundamento de reprochabilidad en la peligrosidad que esa conducta generalmente
implica. Estos delitos no implican un peligro en particular, sino que
estadisticamente su comision esta relacionada a la produccion de una consecuencia

lesiva.

En otras palabras, los delitos de peligro abstractos, mas que un peligro en si, es una
conducta que la sociedad prohibe por ser peligrosa. En respeto al principio de
legalidad, la sociedad debe establecer que conductas son reprochables en base a su

peligrosidad.

Por su parte, los delitos de peligro concreto no son situaciones conocidas por la
sociedad como peligrosas, sino que constituyen concretamente una situacion

peligrosa, razon por la cual, la existencia del peligro debe ser probada ante el juez.
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Es asi, que Heinrich (2014) sefiala que:

Segun ello, los indicios de la peligrosidad (de los delitos de peligro
abstracto) estan fijados en la Ley misma mientras que en los delitos de
peligro concreto el advenimiento éste como elemento del tipo debe ser

comprobado por el juez (pag. 390).

DELITOS DE PELIGRD

l l

Mormalmente es una Mormalmente es una
situacion peligrosa situacion peligrosa
La sociedad presume el Se debe comprobar el
resgo riesgo

Es asi, que para determinar si el delito de omision a la asistencia familiar es un
delito de peligro abstracto o, por el contrario, un delito de peligro concreto,

debemos preguntarnos:

- ¢Qué cuida el delito de omision a la asistencia familiar?

- ¢El no pagar la pensién de alimentos es un riesgo que la sociedad valora
como casi probable, al punto de presumir el riesgo

Es en este punto, ya se ha respondido en el subcapitulo anterior respecto del bien

juridico protegido en este delito. Observamos como Salas considera que es la

prestacion aquello que se protege, sin embargo, no se puede proteger una

prestacién, porque la prestacion protege a su vez un valor mas importante, como el

desarrollo del nifio.
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De este modo, el delito de omision a la asistencia familiar es un medio de
proteccion y por tanto no puede proteger la prestacion porque esta es también un
medio, aceptar tal postura seria sefialar que el medio protege el medio, postulado de

por si incoherente.

Por lo tanto — como ya se ha dicho — preferimos aceptar la postura del desarrollo
integral del nifio, y la seguridad de los integrantes familiares, como objeto de
proteccion de la norma penal. Ahora, cabe preguntarnos: ¢El no pagar una pension
de alimentos lesiona el normal desarrollo del nifio? La respuesta a ello determinara

la naturaleza del delito de omisién a la asistencia familiar.

£El no pagar alimentos lesiona casi
ineludiblemente &l normal desarrollo del

nifia?
Si Mo
Delito de peligro abstracto Delitos de peligro concreto

Como sefialamos, la respuesta a la citada pregunta significara la diferencia entre su
configuracién como delito de peligro abstracto o delito de peligro concreto. En ese
sentido, nuestro parecer es que el incumplimiento de la obligacién alimenticia no

afecta el desarrollo del nifio.

Tal proposicion puede resultar alarmante, toda vez que el nifio necesita de comida,
techo, abrigo, educacién y otros cuidados que se consiguen con dinero. Pero la
ausencia de dinero no significara que el nifio carezca de esos cuidados, pues

sabemos por maximas de la experiencia que en la mayoria de los casos la madre (o
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padre) al cuidado del nifio hallara la manera de conseguir esos recursos, aun cuando

su situacion econdmica —eso no podemos negarlo- se vea gravemente afectada.

Es asi, que quien esté a cargo del nifio y no cuenta con los recursos, suele conseguir
un trabajo adicional, o cuenta con el apoyo de sus padres, claro estd que eso no
justifica en nada la conducta del omisor, pero en este punto lo que estamos

cuestionando es le certeza del dafio en el delito de omision a la asistencia familiar.

Habra casos, muy pocos, en los que la situacién econémica de la madre sea tan
grave que el incumplimiento del obligado respecto de su obligacién alimentaria
afecte concretamente al desarrollo del nifio, esos pocos casos en los que la madre
no logré conseguir el dinero para cubrir las necesidades bésicas del nifio. Sin
embargo, estos casos son tan reducidos, que no podemos hablar de un riesgo cuya

certeza se pueda “presumir” por la sociedad.

Siendo este el caso, el delito de omisidn a la asistencia familiar —bajo el supuesto de
que el riesgo no sea tal que pueda presumirse por la sociedad- no configuraria como

un delito de peligro abstracto, siendo por tanto, un delito de peligro concreto.

Ello es méas visible de ver si limitamos nuestro objeto de analisis al pago de
pensiones devengadas, lo que, dicho sea de paso es el monto mas complicado de
pagar para el obligado y el que ha sido causante de la mayoria de imputaciones y

condenas por el delito de omision a la asistencia familiar.

Si el pago de pension alimenticia es un dinero cuyo fin es el desarrollo del nifio, el
pago de pensiones devengas es un dinero cuyo fin fue el desarrollo del nifio,
teniendo por tanto, sus efectos (sean cual sean estos) un origen en el pasado y no en

el futuro. Si los efectos del incumplimiento del pago de las pensiones devengadas
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las encontramos en el pasado y no en el futuro, no puede configurar, por definicion,

un delito de peligro.

Ahora, ¢(Cual es la implicancia de esta cuestion? si el delito de omision a la
asistencia familiar es un delito de peligro concreto y por tanto, no es un delito de

peligro abstracto, pierde el caracter “presumible” de su naturaleza.

Delito de omisidn a la asistencia familiar

l l

Delito de peligro abstracto Delito de peligro concreto
La sociedad presume el Se debe comprobar el
riesgo riesgo
Cuando se presume el Cuando no se presume el
riesgo basta comprobar la riesgo, se debe comprobar
conducta u omisidn el riesgo que genera la

riesgosa conducta u omisidn

Como vemos, los efectos de dicha cuestion tienen gran influencia en la
comprobacion de los elementos del tipo penal, en los delitos de peligro abstracto
basta comprobar la conducta u omision peligrosa, toda vez que la sociedad ya

presume el riesgo.

Por su parte, en los delitos de peligro concreto no basta con comprobar la conducta
u omision, sino que es necesario demostrar cOmo esta implica un riesgo directo para

el bien juridico protegido.
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1.1.3. ( DELITO CONTINUADO, PERMANENTE O INSTANTANEO?
Es importante distinguir entre el delito continuado, permanente e instantaneo. El
delito continuado estd conformado por una serie de actos llevados a cabo por el

autor, que tienen una misma resolucion criminal y son idénticamente vulneratorios.

En tal sentido, este tipo de delitos se caracterizan por la unidad de resolucion o de
propdsito de un mismo sujeto que ha cometido una serie de acciones constitutivas
de ejecuciones parciales de un solo delito (Velasquez, 2003). A modo de ejemplo,
se dard cuando una persona roba todos los dias una pequefia cantidad de dinero,

dentro de su centro de trabajo.

El delito instantaneo, parafraseando a Hurtado (2005), es aquel cuyos efectos
vulneratorios terminan con la configuracion del delito, asi, se sefiala que en el delito
instantaneo la accion coincide con la consumacion. Claro ejemplo de estas clase de
delitos, lo configuran el delito de homicidio, cuando con el disparo del arma, se

consigue matar a quien el sujeto activo se ha propuesto.

El delito permanente, por el contrario, es aquel cuyos efectos vulneratorios
contintan después de la consumacion del delito (Pefia, 1994). En el presente caso,
el delito de omision a la asistencia familiar, reviste del caracter permanente, ya que
la consumacion se va a producir en el preciso instante que el agente omite
incumplir la obligacion, y dicha lesion producida al bien juridico continuara durante
todo el tiempo que esté incumpliendo con el pago de las pensiones, hasta que se
haya practicado la liquidacion de pensiones devengadas con el previo requerimiento
de pago. Asi lo ha establecido la Corte Suprema en el recurso de nulidad N°1372-

2018-Callao, en cuyo fundamento sexto ha establecido que:
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Para los efectos de prescripcion (...) se debe tomar en cuenta que se trata de un delito de
comision instantanea pero de efectos permanentes; para ello, conforme se verifica de los
actuados que el delito (...) se consumo cuando éste tomé conocimiento de la resolucion por
la cual se le requiere el pago de las pensiones devengadas, bajo apercibimiento de remitirse

copias al Ministerio Publico.

1.14. DELITO DE OMISION PROPIA: PRESUPUESTOS TIPICOS
OBJETIVOS
a. Delitos de omision en general y su estructura
Huerta (1987) sefiala que la omision no es un concepto que deba identificarse
con la quietud o la inactividad, de este modo, sefiala, la omision no es un
“hacer nada”. En ese sentido, sefiala que omitir es un verbo transitivo, que

implica omitir hacer algo.

En consecuencia, la omisiéon (entendida como no hacer-algo) requiere de un
elemento de referencia (aquello que no se hace), sin el cual no puede ser
aprehendido, en palabras de Huerta (1987): “una referencia a una determinada

accion cuya realizacion no se emprende” (p. 281).

Ya tradicionalmente Kaufmann sefialaba que la omision es una negacion

referida a una accién, con la cual se presenta invariablemente relacionada.

Soria (2009) sefiala que existen 2 tipos de delitos de omisién: a) de omision
propia y b) de omision impropia. Es asi, que las omisiones propias son aquellas
que exigen Unicamente la no realizacion de una accion exigida por la ley,
mientras que las omisiones impropias se configuran a partir de una exigencia
de accion de un tipo penal imperativo que imponer a un circulo de garantes, el

deber de evitar el resultado.
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a.l. Situacion tipica

La situacion tipica es el contexto bajo el cual el sujeto estd obligado a actuar.
La situacion tipica determina el contenido del deber de intervenir, por ello,
Soria (2009) sefiala que el tipo omisivo es siempre circunstanciado; es decir,

depende de las circunstancias o contexto.

Heinrich (2014) sefala que la situacion tipica generadora del deber de actuar se
refiere a aquella circunstancia que permite determinar el deber de actuar que

debe observar la persona.

La situacion tipica es aquella situacion tipica juridicamente a partir de la cual
se podra determinar la accion que correspondera verificar para saber si la

conducta omitida encuadra o no en la formula tipica.
a.2. Conducta distinta a la debida

La omisién, como sefialamos, no consiste en la quietud, sino en la no
realizacion de una conducta. Es por ello, que el principal elemento de la

omision es la realizacion de una conducta distinta a la debida.

La “conducta distinta a la debida” implica no hacer lo exigido por ley,
pudiendo el sujeto activo hacer algo distinto, no hacer nada, o ir a dormir, es
irrelevante si su conducta distinta se realiza a traves de un actuar o a través de

una inactividad, lo relevante es que no realizé la conducta que le era exigida.

Por su parte, Soria (2009) sefiala que este elemento consiste en la inaccién del
sujeto frente al deber, que puede concretarse mediante la pasividad absoluta, 0

bien a través de una actividad distinta a la ordenada.
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a.3. Capacidad de accién

La capacidad de accidn es la posibilidad que tiene el sujeto activo de realizar la
conducta exigida. Respecto de esto, existe polémica en cuanto a cual es la base
bajo la cual se debe evaluar, que debemos entender la capacidad de accion;
siendo la teoria casi undnime, la que sefiala que aquella base es la del hombre

promedio, tanto en el aspecto fisico como mental.

Johannes (1980) sefiala que la omisién punible se verifica “si existe la
posibilidad fisica real de evitar el resultado”. Es asi, que el citado autor senala
que solo se exige juridicamente lo que al destinatario de la norma es posible
fisica y realmente en la situacion de peligro. Lo que es objetivamente

imposible, no se puede conceptualmente omitir.

En ese sentido, es conveniente mostrar lo publicado por el estudio juridico
Sousa y Nakasaki en un articulo publicado en internet, titulado posible de la
voluntad, o en todo caso, que esté en condiciones de representarsela de tener
cuidado. Analisis Dogmatico Juridico del Delito de Incumplimiento de la

Obligacion Alimentaria:

Este elemento es de vital importancia para la configuracion de la
omisién punible, desde ya se sefiala como poco (por no decir no
ubicado) buscado al resolver los cuantiosos casos judiciales que
presentan; asi que como contribucién y siguiendo a Jescheck, a
continuacion se consigna el método adecuado para lograr la

verificacion del elemento tipico comentado.

En primer lugar el omitente debe conocer la situacion tipica, es decir,

el ambito situacional en que se da el peligro de un bien juridico y se
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genera el deber de acto; en segundo lugar deben concurrir los
Ilamados presupuestos externos, proximidad al lugar donde se
desarrolla la situacién tipica, medios de auxilio necesarios; en tercer
lugar deben concurrir las fuerzas propias, fuerza fisica, conocimiento
técnicos, facultades intelectuales; y en cuarto lugar, que el omitente se

represente mentalmente la accion exigida como meta. (pag. 4)

b. Prepuesto I: Mandato judicial
El delito de omisién de asistencia familiar consiste en la desobediencia al
mandato del juez de pagar una suma de dinero por concepto de pension
alimenticia. Es asi, que el primer requisito para que se cumpla este delito es la
existencia de un mandato judicial que obligue al imputado a pagar dicha suma

(Pefia, 1994).

Cabe sefialar que el articulo 368 del Codigo Penal sanciona a quien desobedece
o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en el
gjercicio de sus atribuciones. En ese sentido, la omision a pagar la suma
exigida por el juez por concepto de pension de alimentos, bien podria

enmarcarse en este citado delito.

Sin embargo, cuestiones de politica criminal sefialan que es preferible tipificar
este delito en un tipo penal propio, como es el delito de omision a la asistencia
familiar. Por ello, el principio de especialidad opera ante estos hechos, de tal
modo que sea el delito de omision a la asistencia familiar y no el de

desobediencia a la autoridad el que configure (Prado, 2017).

Sin embargo, podemos encontrar caracteristicas y conceptos comunes entre

uno y otro delito. Es por ello, que al igual que el delito de desobediencia a la
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autoridad, la orden exigida por el juez debe ser clara, precisa y debe ser

debidamente informada (notificada) al sujeto.

De este modo, la orden debe indicar si la obligacion consiste en una obligacion
de dar, hacer o no hacer, siendo el caso de la pension de alimentos una
obligacion de dar. Debe ademas indicar cuél es el monto que debe entregarse,
por ello, no basta que el juez sefiala el monto que es necesario pagar, sino que
el perito contable determine con exactitud el monto que se debe pagar y este

sea informado al sujeto.

Ademas, se debe indicar cudl es el plazo méximo en el que el sujeto debe pagar
la suma exigida por el juez. En el caso de la legislacion peruana, el plazo es de
5 dias, y en otros casos, seran 3 dias; luego de lo cual se configura el delito de

omision de asistencia familiar.

Salas (2016) critica el monto a pagar por el obligado sefialando que este se
determina en base a las necesidades del hijo y a las posibilidades del obligado,
especialmente a las —otras- obligaciones del obligado. En ese sentido, sefiala, la
pensién alimenticia establecida para el obligado se fija sin una investigacion
rigurosa sobre las condiciones econémicas del obligado, y acaso, por

aproximacion o estimacion sobre las posibilidades econdmicas del alimentante.

En ese sentido, el citado autor sefiala que en consonancia con el principio de
prohibicion de la responsabilidad objetiva y la presuncion de inocencia, no se
puede asumir que la sentencia civil es ya un “titulo ejecutivo” para una

condena penal.

48



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

Es asi, que Salas (2016) sefiala:

En consonancia con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal relativo a la responsabilidad penal del autor, en cuya segunda
parte sefiala que esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva;
y al cobijo de la presuncion constitucional de inocencia, se concluye
que la resolucién que aprueba la liquidacion de pensiones devengadas
emitida en una causa civil o la que requiere el pago de estas, no puede
ser considerada inequivoca (absoluta) y de observacion ciega para

fundar una condena.

Ese mandato civil no es de forma alguna, un titulo ejecutivo de
condena penal; puesto que la responsabilidad penal no se supone o se
presume y, por tanto, no es prescindible la razonable actividad
probatoria, en particular para deducir validamente la configuracion del

dolo. (p.10)

c. Presupuesto I1: Capacidad econémica del obligado
Como sefialamos anteriormente, para que se pueda imputar al sujeto un delito
de omisidn, este debe tener la capacidad de actuar de acuerdo a lo exigido por

la ley, esta es la llamada capacidad de accion (Nakazaki, 2017).

En ese sentido, si la exigencia de la sentencia judicial le exige al imputado
pagar una suma de dinero, para que se configure el delito de omision el
imputado debe estar en la capacidad de poder pagar esa suma, caso contrario,
no deberia configurarse el delito de omision. De este modo, como afirma
Mendoza (2017), para exigirse el cumplimiento de la obligacion, ésta debe
estar referida a la real capacidad del sujeto activo para cumplir con la

obligacion de alimentos.
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Por su parte los tesistas estamos convencidos que esta real capacidad del sujeto
activo o también llamada capacidad econdémica puede ser de cualquier tipo, que
pueden estar intimamente relacionados a condiciones fisicas o laborales,
siempre que ayude a mantener o incrementar su patrimonio a efectos de que
pueda cumplir con la obligacion de alimentos; siendo que esta capacidad

econdmica esta intimamente relacionada al tipo subjetivo del dolo.

Es asi que el acuerdo plenario 2-2016 sefiala que la sentencia y el
incumplimiento del pago no son los Unicos elementos suficientes para
determinar la imposicién de una sentencia condenatoria. En ese sentido, el

citado acuerdo sefiala:

El delito de omisiobn 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 pension 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’; es la
consecuencia de la clausula general de salvaguarda propia de los
comportamiento omisivos, segun la cual solo comete un delito de
dicha estructura quien omite la conducta debida pudiendo hacerlo-,
pero son suficientes —vista la correccién del juicio civil, y siempre que
sea asi —para estimar en clave de evidencia delictiva —y en principio-,

la admision y procedencia del proceso inmediato, que no lo es
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necesariamente para la condena. (f. 15) d. Presupuesto IlI: la

omisioén alimentaria contraria al mandato

Por ultimo, para la configuracion del delito de omision a la asistencia familiar
debe existir el elemento (valga la redundancia) de la omision alimentaria
contraria al mandato judicial. Como sefialamos, la omisién es toda conducta

distinta a lo exigido por la ley.

1.1.5. TIPO SUBJETIVO: CONDUCTA OMISIVA DOLOSA
Respecto al tipo subjetivo en los delitos omisivos se cuestiona si estos tienen la
misma estructura que los delitos dolosos activos, toda vez que es complicado
determinar el momento en que el sujeto activo toma la decision de cometer el ilicito

(omisivo).

En ese sentido, existen distintas posturas:

a) Suponer la inexistencia de dolo en la omision.
b) Conformarse con el reconocer y soslayar el querer.

¢) Reemplazar el dolo por un no querer realizar la conducta debida.

En ese sentido, Soria (2009) sefiala que en la omisién siempre se notara la
realizacion de una conducta distinta a la debida, conducta que puede ser incluso el

mero hecho de mantenerse inactivo.

Sefiala el citado autor que:

Esta realidad, propia de la perspectiva del aliud agere de Luden, es un
instrumento de suma utilidad para el andlisis del dolo, pues permite
colegir con mayor facilidad el instante relevante de la omisién tipica,

junto con los elementos de su faz subjetiva (dolo), que en definitiva no
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distan, en lo sustancial, de aquellos correspondientes a los tipos

comisivos. (pag. 79)

La expresion “Aliud agere” significa “otro hacer” o “hacer diferencia” de este
modo, la doctrina “aliud agere” significa que en la omision, lo que se castiga es el
hacer distinto al debido, posicion expuesta por primera vez por Luden en el siglo

XIX:

Por ello, para que se le pueda imputar el elemento doloso al actuar omisivo, es
necesario que el sujeto conozca la situacion tipica y las circunstancias que generan
el deber de actuar, del mismo modo, el sujeto debe representarse mentalmente la
conducta debida. En el caso de los delitos de resultado, ademas de ello, el sujeto

debe representarse que con la conducta debida se evitara el resultado tipico.

Ahora bien, si el aliud agere es el “hacer algo distinto”, el dolo omisivo es posible
de ser directo o eventual, pero necesariamente debe ser doloso. Soria, citando a

Zaffaroni (2009), sefala:

(...) también se requiere en el dolo en la estructura omisiva la
aprobacion o ratificacion del resultado eventual, pero como minimo de
dolo (dolo eventual), mas no cuando existe la finalidad directa de que
el resultado se produzca. Al igual que en la estructura activa, cuando
se realiza la conducta para que el resultado se produzca, habra dolo
directo; cuando se la lleva a cabo a costa de la produccion del
resultado, habra dolo eventual. Ambas formas de dolo por diferencias
en su aspecto conativo también son posibles en la estructura tipica

omisiva. (pag. 80)
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Sin embargo, una teoria cognitiva del dolo no acepta la posibilidad de una omisién
por dolo eventual, limitando su incidencia unicamente al dolo directo. (Ragues,

1999)

Ello tiene mucha relevancia para el analisis del delito de omision a la asistencia
familiar, toda vez que apunta a los hechos que hizo el autor tanto para no pagar,

como para no tener la posibilidad de pagar.

Es asi, que bajo la postura de que la omision solo puede realizarse por dolo directo
y no por dolo eventual, no seria punible quien, para evitar una que Sunat, un banco
u otro acreedor le cobren una deuda, dona su dinero o sus propiedades (tal figura
puede darse cuando el deudor simula una donacion). EI ejemplo descrito es un caso
en el que el sujeto activo no podra cumplir con su obligacion debido a que él mismo
se puso en la imposibilidad, pero no con la intencién de incumplir, sino con una

intencidn distinta que le dificulté cumplir su obligacion.

A su vez, este dolo esta intimamente ligado con los aspectos objetivos requeridos
por el tipo penal, pues, segun Villegas y Rojas (2012), el dolo presupone el
conocimiento respecto de todos los elementos objetivos del tipo, tales como de la
obligacion alimentaria impuesta por resolucién judicial, del monto impuesto en la
resolucion judicial, de su capacidad para omitir con dicha obligacion y finalmente,

de que esta omitiendo con cumplir dicha obligacion.

1.1.6. SUJETOS
Aunque el delito de omision de asistencia familiar se configura generalmente entre

el padre y el hijo, es importante sefialar que el articulo 474 del Cédigo Civil sefiala:
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Articulo 474°.- Se deben alimentos reciprocamente:

1.- Los conyuges.

2.- Los ascendientes y descendientes.

3.- Los hermanos

En ese sentido el agente del delito es la persona obligada a prestar alimentos. Del
mismo modo, el sujeto pasivo del delito debe encontrarse también en dicho articulo.
En el caso mayormente estudiado, el sujeto activo es el padre, mientras que el
sujeto pasivo del delito es el hijo (y no la madre demandante, toda vez que ella

demanda en representacion del hijo).

1.1.7. PENA SEGUN EL CODIGO PENAL
El Cddigo Penal establece 4 supuestos en el articulo 149 referido a la omision de
prestacion de alimentos: a) el obligado que no cumple con lo exigido en una
resolucion judicial b) quien simula con otra persona una obligacion de alimentos
para reducir el monto exigido por mandato judicial c) quien con el objeto de no

pagar renuncia a su trabajo y d) cuando resulta lesion grave que pudo ser prevista.

Es asi, que para quien incumple la obligacién exigida en una resolucion judicial, la
pena sera de pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacion de

servicio comunitario de veinte a cincuentidos jornadas.

Por su parte, para quien simula con otra persona una obligacién de alimentos para
reducir el monto exigido por mandato judicial la pena sera no menor de uno ni
mayor de cuatro afios. Igual pena tendra quien con el objeto de no pagar renuncia a

su trabajo.
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Por su parte, cuando resulta lesion grave que pudo ser prevista la pena sera no
menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres

ni mayor de seis afios en caso de muerte.

1.2. PROCESO PENAL POR OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

1.2.1. ANTECEDENTES
El texto original del articulo 446° del Nuevo Cddigo Procesal Penal referido al
proceso inmediato sefiala que el fiscal podia solicitar la via del proceso inmediato,
cuando: a) el imputado ha sido sorprendido y detenido en flagrante delito; o, b) el
imputado ha confesado la comision del delito; o, c) los elementos de conviccion
acumulados durante las diligencias preliminares, y previo interrogatorio del

imputado, sean evidentes.

El afio 2015 se modifico a través de la Ley N° 30336, en consecuencia, la solicitud
de proceso inmediato dejé de ser potestativo por parte del fiscal, convirtiéndose
ahora en una obligacién. Es asi, que el articulo 446 del Nuevo Codigo Procesal
Penal sefiala ahora que el Fiscal debe solicitar la incoacion del proceso inmediato,

bajo responsabilidad, cuando se presente alguno de los siguientes supuestos.

Blanco (2016) sefiala que la justificacion se remarca con la modificacion y puesta
en vigencia del proceso inmediato en diciembre del 2015, constituye un avance en

el sistema de justicia de nuestro pais.

1.2.2. PROCESO INMEDIATO
a. Naturaleza
El acuerdo plenario extraordinario N° 2-2016/CI1J-116, emitido por la Corte
Suprema, ha sefialado que el proceso inmediato tiene su génesis en la

institucion del derecho adjetivo italiano, denominado giudizio inmediato;
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mediante el cual, el Ministerio Publico puede solicitar directamente al juez la
aplicacion del juicio inmediato, siempre que el investigado haya sido
preguntado sobre hechos cuyos medios de prueba son realmente evidentes

(Neyra, 2015).

En ese sentido, la razén del proceso inmediato, encuentra su sustento en la
denominada simplificacion procesal con la reduccidn de etapas procesales en
aras de una justicia rapida, la delimitacion de la actuacion probatoria en
funcidn a la denominada evidencia delictiva, y la necesidad de hacer efectiva la
regla de economia procesal; esto es, de evitar sobre gastos de los recursos del

Estado en cuanto a administracion de justicia se refieres (Salas, 2016).

Estando asi las cosas, el antes referido acuerdo plenario ha establecido como
presupuestos materiales del proceso inmediato, la evidencia delictiva y la
ausencia de complejidad o simplicidad, bajo la perspectiva del principio de
proporcionalidad, con el objeto de proteger el minimo de garantias
procesales de la partes (con mayor incidencia en el imputado), contra la

simplificacion procesal.

b. Supuestos de aplicacion
Existen 5 supuestos bajo los cuales el fiscal debe solicitar la incoacion del
proceso inmediato: a) Flagrante delito, b) Confesion del imputado, c) El delito
sea evidente de acuerdo a los elementos de conviccion, d) En los casos de
omision a la asistencia familiar y e) en los casos de conduccion en estado de

ebriedad o drogadiccion (Salas, 2016).

Es asi, que el primer supuesto sefiala que el fiscal debe solicitar la incoacion

del proceso inmediato en los casos de flagrante delito, esto incluye tanto los
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casos en los que el agente es detenido antes de la consumacion del delito, como
cuando es detenido inmediatamente después de consumarlo, como cuando ha
sido capturado durante su huida siempre que haya sido descubierto durante
inmediatamente después de su consumacion. También se encuentra bajo este
supuesto, los casos en los que el agente es encontrado dentro de las 24 horas de
consumado el hecho, cuando ha sido descubierto con efectos o instrumentos

procedentes del delito o con sefiales de haberlo cometido.

En el segundo supuesto, el fiscal solicitara la incoacién del proceso cuando el
mismo imputado ha confesado la comisién del delito, siempre que este admita
tanto los hechos como la imputacién. Para ello, se deben regir las exigencias

del articulo 160 del Nuevo Codigo Procesal Penal.

En el tercer supuesto, se solicitara también la incoacion del proceso cuando las
evidencias hagan féacilmente visible que el hecho delictivo ha sido cometido
por el imputado. Para ello, el delito debe quedar en evidencia, no pudiendo

aplicarse en casos de duda.

En agosto del 2015, por Decreto Legislativo N° 1194 se agreg6 los supuestos
de omisién a la asistencia familiar y conduccion en estado de ebriedad a los
supuestos bajo los cuales el fiscal debe solicitar la incoacién del proceso

inmediato.

De este modo, como se desarrollara méas adelante, la Policia Nacional del Peru
debe informar a la fiscalia de la comisién del delito de conduccién de vehiculo
en estado de ebriedad o drogadiccion. De igual modo, el poder judicial debera
informar al Ministerio Publico de la exigencia del obligado a pagar una pensién

de alimentos.
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1.2.3. INTRODUCCION DE LOS DELITOS DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PROCESO INMEDIATO

Si bien el proceso inmediato es una medida muy conveniente, cruza o se acerca a cruzar
en determinados casos principios como el derecho a la defensa y el plazo razonable,
existiendo muchas dudas de su legitimidad en los delitos de omision a la asistencia

familiar y de conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion.

Es asi, que autores como Salas sefialan que: “La extension a los casos de omision a la
asistencia familiar bajo tal supuesto coactando al Ministerio Publico al inicio obligatorio

del proceso inmediato es notoriamente errado”. (Salas, 2016, pag. 7)

a. Incoacion del proceso inmediato por el delito omision a la asistencia familiar
El fiscal debe solicitar la incoacién del proceso inmediato en los casos de omision a
la asistencia familiar. Cabe sefialar que el fiscal esta obligado a presentar dicha

solicitud ante estos casos, no siendo algo que esté a su decision.

Ello, lo podemos deducir de la expresion “debe” sefialada en el articulo 446 del
Nuevo Cddigo Procesal Penal, tal decision legislativa se debe a que es rara vez

utilizado por los fiscales la incoacidn del proceso inmediato en los otros supuestos.

San Martin (2016) sefiala que una de las perspectivas del cambio normativo del
proceso inmediato fue que dispone la obligatoriedad de este proceso especial, antes
meramente facultativo para el fiscal, a fin de garantizar su aplicabilidad —la
normativa anterior, disponia que el requerimiento del procedimiento inmediato fuera
simplemente facultativo, aunque sujeto a requisitos legales muy precisos, de modo
que, frente al juicio de admisibilidad, procedencia y fundabilidad del juicio para

aprobarlo, el fiscal optd por evitar su incoacion.
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La razdn de ello, es la abundante carga procesal que tienen, que les fuerza al
Ministerio Publico a demorar lo més posible los casos que tienen a su cargo, ello es
posible debido a que en los demas supuestos, es relativamente ambigua la

configuracién de dichos supuestos.

A modo de ejemplo, el fiscal puede tener evidentes elementos de conduccién que
hagan facilmente observable la comision de un delito, sin embargo, puede (a través
de su subjetividad) asumir que el hecho no es del todo evidente y por tanto, no

solicitar la incoacion del proceso.

Es asi, que los demés procesos han demorado, en la mayoria de los casos, 1o mismo
que otros procesos mas complejos. Sin embargo, el legislador denot6 gran
preocupacion por los delitos de omision a la asistencia familiar y a los delitos de

conduccidn en estado de ebriedad, por las siguientes razones:

- Tanto los delitos de omisiéon a la asistencia familiar como los delitos de
conduccion en estado de ebriedad constituyen la mayor incidencia de delitos
en el Ministerio Pablico. Es asi, que el porcentaje que estos dos delitos
ocupan juntos figura al menos el 50% de los casos llevados por la fiscalia.

- El delito de omision a la asistencia familiar protege a la persona mas
recelosamente protegida por el Estado: el nifio. Es asi, que el Estado ha sido
flexible en todo tipo de normativas a fin de proteger al nifio, tanto en la vida,
la salud y el bienestar. Es por ello, que el derecho a recibir una pension de
alimentos de parte de su padre o madre requiere de la maxima intervencion de
parte del Estado, al punto no solo de sancionar penalmente su incumplimiento
(lo cual solo sucede con dos tipos de incumplimientos: alimentista y laboral),

sino también de adecuar el proceso por estos delitos al mas breve que existe
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en el proceso penal peruano: el proceso inmediato.

- Existe un documento emitido por autoridad que acredite o al menos facilite la
comprobacion del delito. Es asi, que en los delitos de conduccién en Estado
de ebriedad, existe un acta emitida por la Policia Nacional del Peru que
acredita la comision del delito, la que va acompafiada de las pericias
correspondientes. Ello, lo diferencia de otros delitos en los que se debe
comprobar, desde el inicio, la comision de un delito.

- Por su parte, la omision a la asistencia familiar tiene como antecedente la
orden del juez en la que exige al obligado a pagar una determinada suma de
dinero, siendo que en la sentencia civil ya esta determinado el nombre del
obligado, el beneficiario y el monto exacto que se debe pagar. De este modo,
los hechos determinados son mucho mas claros en el delito de omision a la
asistencia familiar que en la mayoria de delitos.

- Ambos delitos, se sefiala, carecen de muchas alternativas procesales y
especialmente, de dificultad en la actividad probatoria. En ese sentido, en los
delitos de omision a la asistencia familiar, existira ya una orden emitida al
obligado (demandado) de pagar determinada suma de dinero, pudiendo el
imputado Unicamente alegar si pagd o no dicha suma. Por tanto, se adecud
este delito al proceso inmediato, porque no existe mucha actividad que
realizar para determinar la responsabilidad del imputado. (Mendoza, 2016, p.
77-78).

Asi por ejemplo, el acuerdo plenario N° 002-2016 en su fundamento 7 sefiala:

Sin duda, el proceso inmediato nacional —de fuente italiana, en clave de
legitimacidn constitucional o de fundamento objetivo y razonable, se sustenta,

primero, en la nocion de “simplificacion procesal”, cuyo propdsito consiste en
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eliminar o reducir etapas procesales y aligerar el sistema probatorio para
lograr una justicia célere, sin mengua de su efectividad; y, segundo, en el
reconocimiento de que la sociedad requiere de una decision rapida, a partir de
la nocion de “evidencia delictiva” o “prueba evidente”, lo que a su vez explica
la reduccion de etapas procesales o de periodos en su desarrollo. Ello, a su
vez, necesita, como criterios de seguridad —para que la celeridad y la eficacia
no se instauren en desmedro de la justicia-, la simplicidad del proceso y lo
evidente o patente de las pruebas de cargo; asi como, en consecuencia, una
actividad probatoria reducida, aunque a nivel secundario pero siempre
presente, una relacion determinada entre delito objeto de persecucién vy

conminacion penal.

Los presupuestos materiales o la naturaleza de su objeto: (i) de evidencia
delictiva y (ii) de ausencia de complejidad o simplicidad, a los que se refiere
el articulo 446, apartados 1) y 2), del Nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto
Legislativo nimero 1194, de 30-8-2015), reclaman una interpretacion estricta
de las normas habilitadoras de este proceso especial, en cuanto el proceso
inmediato, por ampararse en la simplificacién procesal, reduce al minimo
indispensable —aunque no irrazonablemente- las garantias procesales de las
partes, en especial las de defensa y tutela jurisdiccional de los imputados. Por
consiguiente, en la medida que exista, con claridad y rotundidad, prueba
evidente o evidencia delictiva y simplicidad, la via del proceso inmediato

estara legitimada constitucionalmente.

Cabe aqui resaltar, que nosotros no coincidimos con dicha afirmacion, toda vez que
la practica judicial se ha malacostumbrado a asumir la responsabilidad del imputado,
haciéndose una valoracion negativa en el que el imputado debera probar que ha

pagado dicha suma.
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Es asi, que en caso el imputado no logre probar que pago lo dispuesto por el juez

civil, se asumira que el imputado es responsable penalmente. Tal conclusién, es

para nosotros equivocada, toda vez gue no se hace el esfuerzo por acreditar que

la persona tenia la capacidad o disponibilidad de dinero para pagar la suma

exigida.

b. tramite

Como sefialamos, el fiscal debe solicitar la incoacion del proceso inmediato en los
casos de omision a la asistencia familiar. A diferencia de otros supuestos, para la
incoacion en los delitos por omision a la asistencia familiar (o conduccion en estado
de ebriedad o drogadiccidn) no se requiere de un supuesto en particular, sino que esta

se solicitara en todos los casos de este delito.

El fiscal entonces, debera solicitar la incoacion del proceso, para lo cual el juez de
investigacion preparatoria constituird una audiencia, la que debe realizarse en un

plazo no mayor a las 48 horas de recibida la solicitud.

En el requerimiento de incoacién, se debe cumplir con lo dispuesto por el articulo
366 de Nuevo Cddigo Procesal Penal respecto al contenido de la disposicion de
formalizacion: a) nombre del imputado, b) hechos imputados, c) tipificacion de los
hechos, d) nombre del agraviado y e) diligencias que deban actuarse.

c. Decision judicial

La audiencia en la que el juez de investigacion preparatoria decide si se va a incoar el
proceso se llama audiencia unica de incoacion del proceso inmediato. En ella, el juez
evaluara si el requerimiento cumple con lo dispuesto en el articulo 366 asi como si se
cumple alguno de los supuestos del articulo 466 del Nuevo Cddigo Procesal Penal,

en este caso, el supuesto es el de omisidn a la asistencia familiar.
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En la audiencia Unica de incoacion del proceso inmediato se podra aplicar el

principio de oportunidad, acuerdo reparatorio o de la terminacién anticipada.

Esta audiencia requiere de gran celeridad, no solo por la naturaleza inmediata de este
proceso, sino que, por lo general (en los casos de flagrancia) se ha detenido por
detencion preliminar al imputado, razén por la cual esta audiencia es inaplazable, tal
es asi, que en caso de inasistencia del abogado defensor, rige lo dispuesto en el
articulo 85 del Nuevo Caodigo Procesal Penal que sefiala que si el abogado defensor
no concurre a la diligencia para la que es citado, y ésta es de caracter inaplazable,
sera reemplazado por otro que, en ese acto, designe el procesado, o por un defensor

publico, llevandose adelante la diligencia.

La decision judicial tomada, debera presentarse, segin sefiala el articulo 447 del

Nuevo Cédigo Procesal Penal, en este orden:

a.1l. Sobre la procedencia de la incoacion del proceso inmediato

Para ello, como sefialamos, el juez debe comprobar el cumplimiento tanto
del articulo 366 como del articulo 466 del Nuevo Codigo Procesal Penal
referido a los supuestos de aplicacién del proceso inmediato. En el caso de
los delitos de omision a la asistencia familiar, bastara con comprobar que
existe orden judicial (en via civil) que exija el pago de una pensién y la
ausencia de pruebas por parte del imputado que acrediten que hizo dicho

pago.

a.2. Sobre la procedencia del principio de oportunidad, de un acuerdo

reparatorio o de la terminacién anticipada, solicitado por las partes
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Es asi, que el imputado tuvo la oportunidad de llegar a un acuerdo con la
fiscalia, segun sea la figura procesal a la que haya querido acogerse. En esta

audiencia, el imputado podra aceptar alguno de estos acuerdos.

a.3. Sobre la procedencia de la medida coercitiva requerida por el

Fiscal

Sobre la medida coercitiva cabe sefialar que:

- No es aplicable la prision preventiva toda vez que la gravedad de la

pena del delito de omisidn a la asistencia familiar es menor a 4 afios.

- Se podra dictar comparecencia restrictiva.

- La internacién preventiva no se podra dictar, toda vez que es para

personas gue tienen alguna anomalia mental.

- Tampoco se podra formular impedimento de salida, toda vez que este
recurso es para delitos con penas mayores a 3 afios, mientras el delito

de omision a la asistencia familiar tiene una pena no mayor a 3 afios.

Por el contrario, si aplica la suspension preventiva de derechos, regulada en
los articulos del 297 al 301 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, dicha figura

regula la suspension de derechos relacionados con la actividad delictiva.

En ese sentido, si bien esta figura regula la suspension del derecho a
conducir o portar armas de fuego, estas limitaciones corresponden a otros
delitos. Respecto al delito de omision a la asistencia familiar, la suspension
de derechos implica principalmente la pérdida temporal de la patria

potestad, con todo lo que ello implica.
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A modo de ejemplo, si el padre pierde la patria potestad temporalmente, la
madre podria viajar con su hijo al extranjero sin requerir la autorizacion del
padre, toda vez que él ya no tiene, por ahora, derecho a decidir respecto a

ello.

Para imponer esta medida, el articulo 297 numeral 2 del Nuevo Cddigo
Procesal Penal sefiala que son requisitos: i) Suficientes elementos
probatorios de la comision de un delito que vincule al imputado como autor
o participe del mismo; y ii) Peligro concreto de que el imputado, en atencidn
a las especificas modalidades y circunstancias del hecho o por sus
condiciones personales, obstaculizara la averiguacion de la verdad o

cometera delitos de la misma clase de aquél por el que se procede.

En caso la denuncia sea ademas del delito de omision a la asistencia
familiar, por el delito de violencia familiar (algo que suele ocurrir) se
aplicara también la medida de Prohibicion de aproximarse al ofendido o su
familia y, en su caso, la obligacion de abandonar el hogar que compartiere

con aquél o la suspensién temporal de visitas.

d. Desestimacion del requerimiento de incoacién de proceso inmediato por el de
delito de omisién a la asistencia familiar

En caso el juez desestime el requerimiento de incoacion de proceso inmediato por el

delito de omision a la asistencia familiar, es apelable tal resolucion con efecto

devolutivo. Ariano (2006) sefiala que la impugnacion devolutiva:

Es aquella concesién que la confiere al juez el poder de reenjuiciar la controversia o la

cuestion incidental ya conocida y (en principio) decidida por el primer juez y no
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simplemente el poder de controlar (0 sea de «revisar») la correccion la resolucion apelada.

(p.34)

Frente al auto que rechaza la incoacién del proceso inmediato, el Fiscal dicta la

Disposicién que corresponda o la formalizacion de la Investigacion Preparatoria.

e. Del juicio inmediato por el delito de omision a la asistencia familiar

En caso el juez disponga la incoacion del proceso inmediato, el Fiscal procede a
formular acusacion dentro del plazo de veinticuatro (24) horas, bajo responsabilidad.
Recibido el requerimiento fiscal, el Juez de la Investigacion Preparatoria, en el dia, lo
remite al Juez Penal competente, para que dicte acumulativamente el auto de

enjuiciamiento y de citacion a juicio.

Una vez que la incoacion ha sido notificada al juez penal, este debe realizar la
audiencia Unica de juicio inmediato en el mismo dia. Sin embargo, en situaciones
excepcionales puede demorar mas siempre que esta no supere las 72 horas desde la

recepcion de la notificacion, bajo responsabilidad funcional.

La audiencia Unica de juicio inmediato es oral, publica e inaplazable. Nuevamente,
en caso de ausencia del abogado defensor rige lo establecido en el articulo 85 del

Nuevo Cadigo Procesal Penal.

Las partes son responsables de preparar y convocar a sus 6rganos de prueba,

garantizando su presencia en la Audiencia.

En esta etapa se pueden apreciar muchas diferencias entre este proceso y el proceso
comudn. En la audiencia unica de juicio inmediato, el fiscal expone resumidamente
los hechos objeto de la acusacion, la calificacion juridica y las pruebas que ofrecera

para su admision, si el Juez Penal determina que los defectos formales de la
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acusacion requieren un nuevo analisis, dispone su subsanacién en la misma

audiencia.

Luego de ello, las partes pueden plantear cualquiera de las cuestiones previstas en el
articulo 350, esto es: a) observar defectos formales, b) deducir excepciones, c)
solicitar la imposicion o revocacion de una medida de coercion o la actuacion de
prueba anticipada, d) pedir sobreseimiento, e) criterio de oportunidad, f) ofrecer

pruebas, g) objetar reparacion civil.

El auto que declara fundado el sobreseimiento o un medio técnico de defensa, es
apelable con efecto devolutivo, el recurso se interpondrd y fundamentara en el mismo

acto. Rige lo previsto en el articulo 410.

Sefala el numeral 5 del articulo 448 del Nuevo Codigo Procesal Penal que el juez
debe instar a las partes a realizar convenciones probatorias. Las convenciones
probatorias, estan reguladas en el articulo 156 del Nuevo Codigo Procesal Penal que
regula que hechos son y que hechos no son objetos de prueba, es asi, que el numeral
3 sefiala que Las partes podran acordar que determinada circunstancia no necesita ser

probada, en cuyo caso se valorara como un hecho notorio.

La convencion es el acuerdo entre dos personas sobre determinado hecho, mientras
que probatorio es aquello que sirve para probar o averiguar la verdad de algo. En ese
sentido, la convencion probatoria es el acuerdo de las dos partes (Ministerio Publico
e imputado) respecto de un hecho que, segun este acuerdo, no necesita ser probado,

pues es aceptado por ambas partes.

No son mas que acuerdos entre fiscalia y defensa en los que se
establece como demostrados unos hechos o circunstancias, sin que

ello implique terminacion anticipada del proceso o0 renuncia,
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interrupcién o suspension de la accion penal o inmunidad para el
sujeto agente. Las estipulaciones se realizan y tienen su razén de ser
siempre que se llegue a audiencia de juicio oral. (Silva, 2005, péag.

148)

Asi también, Ugaz (2014) amplia aun mas el concepto de convencién probatoria y
sefiala que esta no es Unicamente decidir sobre aquello que no necesita ser probado,
sino también que pueden establecer que determinados hechos pueden ser probados

unicamente con determinados medios de prueba.

La convencion probatoria permite negociar sobre la prueba y lo las
circunstancias facticas que deban probarse en juicio. Se puede
establecer que determinados hechos solamente podran ser probados
con determinado medio de prueba y no con ningln otro. Asimismo,
las partes tienen la facultad de decidir cuéles hechos o circunstancias
de estos hechos no necesitaran ser probadas porque se las dard por
acreditadas, ya que sobre ellos no hay controversia alguna. Este
acuerdo estd sometido a un control por el juez, éste puede apartarse
del acuerdo motivando debidamente su resolucion. La convencion
probatoria es expresion del principio dispositivo, que empieza a

desplazar al inquisitivo en el proceso penal. (Ugaz, 2014, p.123)

La labor del juez para acordar convenciones probatorias es muy importante en el
proceso penal, toda vez que ahorra mucho tiempo y evita la necesidad de probar

circunstancias que no requiere de comprobacion.

En el proceso inmediato el acuerdo de convenciones probatorias es especialmente
importante, por un lado, porque el objeto del proceso inmediato es la celeridad y por

tanto, las convenciones probatorias ayudaran a cumplir con dicha celeridad.
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Por otro, los procesos inmediatos se caracterizan porque el hecho principal de
imputaciéon es un hecho probado o facil de probar, en el caso de omisién a la
asistencia familiar, existira previamente una sentencia civil en contra del obligado
que le exige el pago de la pension de alimentos; lo que no quiere decir que sea

suficiente para probar la comision de dicho delito.

Algo caracteristico del proceso inmediato es el hecho de que, tal como sefala el
articulo 448 numeral 6 el Juez Penal que instale el juicio no puede conocer otros

hasta que culmine el ya iniciado.
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CAPITULO II:




REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

2.1. EL ACTUAL PROCESO PENAL PERUANO

2.1.1. PROCESO
El proceso es la serie de actos por los cuales dos partes solucionan un conflicto a
través del traslado de la decision a un tercero, ya sea individual o colegiado, que
tiene potestad de decidir sobre ello, o que las partes le otorgan esa potestad, de tal

modo que las partes deban acatar tal decision.

Colombo sefiala que el proceso es: “un conjunto de actos procesales unidos por la
relacion procesal que, normados por un procedimiento, tiene por objeto la solucién

de un conflicto de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada”

(Colombo, 2002).

Por su parte, Mufioz, citando a Carnelutti (1950) sefiala que el proceso es una serie

de actos que se realizan para a composicion del litigio.

Palacio por su parte, sefiala que el proceso es:

El conjunto de actos reciprocamente coordinados entre si de acuerdo
con reglas preestablecidas que conducen a la creacién de una norma
individual destinada a regir un determinado aspecto de la conducta del
sujeto o sujetos, ajenos al érgano, que han requerido la intervencion
de éste en un caso concreto, asi como la conducta del sujeto o sujetos,
también extrafios al drgano, frente a quienes se ha requerido esa

intervencién. (Palacio, 2011, pag. 52)

2.1.2. ANTECEDENTES
Sin embargo, ¢cuéales son las caracteristicas determinantes que diferencian el sistema

inquisitivo del sistema acusatorio? El proceso inquisitivo, para un gran sector de la
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doctrina, no era un proceso en el sentido actual del término, toda vez que no se

respetaban en él los principios y garantias minimas.

A modo de ejemplo, el juez se encargaba de perseguir el delito, a través de la
realizacion del interrogatorio y otras facultades, o que motivaba la afectacion de los

derechos del imputado.

Si bien en el momento de la instauracién del sistema inquisitivo, este método era
necesario a fin de determinar los lineamientos de la persecucion del delito, las cada
vez mayores exigencias procesales en pro de respetar los derechos de todos los
ciudadanos (y en este caso del acusado) ya no hacen factible la aplicacion de este

método.

Otro argumento que se ha planteado en contra del sistema inquisitivo es que un
mismo ¢rgano (juez) cumple las funciones de instruccion, de acusacion, de

resolucion y de ejecucion de la sentencia.

Por ello, se sefiala que el juez estd parcializado, lo que limita las posibilidades de

defensa del reo.

El juez tiene un derecho incondicionado a perseguir a un presunto
responsable sin necesidad de acusacion alguna contra él y, ademas no
existe la obligacion de informar al imputado de cuél es la acusacion
que se le imputa. No existe, por Gltimo, una bilateralidad equilibrada
entre partes enfrentadas en condiciones -al menos formales- de

igualdad. (Gelsi, citado por Pefia, 1994, p.45)

Por su parte, en el sistema acusatorio, el juez no tiene todas aquellas facultades de

persecucion, acusacion sino de resolucion.
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En ese sentido, el juez deberda ser imparcial, toda vez que no estd realizando
funciones opuestas a la defensa del imputado (como si se daba en sistema

inquisitivo).

Bellido (1996) sefiala dentro del sistema acusatorio se entiende aquello que incide en
la accion penal (hechos y acusado) respecto de su ejercicio, la imparcialidad judicial
y una cierta vinculacién del 6rgano jurisdiccional. Supone, ademas, a un conjunto de
sujetos imprescindibles (juez, acusador, y acusado) y un orden correlativo de

actuacion (acusador-acusado-juez). (Pérez, 2014).

Pérez (2014), por su parte, sefiala que lo caracteristico del sistema inquisitivo es su
caracter oral y publico, asi, el citado autor sefiala: “Como contrapuesto al sistema
inquisitivo -escrito y secreto- goza de las caracteristicas de oralidad y publicidad.
Implica una especializacion en el cumplimiento de actividades fundamentales en el
proceso (acusacion, defensa y fallo) y da mayores garantias para el afianzamiento de

los derechos humanos” (p.55)

Asi, con el objeto de evitar que el juez proceda de oficio, el Nuevo Cddigo Procesal
Penal sefiala que debe haber un sujeto (distinto al juez) que acuse, no permitiendo

que sea el Organo Jurisdiccional quien acuse.

A fin de asegurar la imparcialidad y que el juez no proceda de oficio, este sistema
exige: uno o varios acusadores que reclamen la apertura del juicio y la actividad
jurisdiccional, con independencia de que la notitia criminis que motivé el auto de
incoacién de sumario llegara al juez por su conocimiento privado o por otro medio;
uno o varios acusados concretos frente o contra los cuales la actividad procesal o el
juicio se solicita; unos hechos determinados dentro de los que ha de mantenerse el

tribunal al ejercer sus poderes y deberes jurisdiccionales, ya que si extiende su accién
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fuera de tales hechos vendria a proceder de oficio, y, por dltimo, un tribunal
enjuiciador -que dicta sentencia- distinto del que investigo los hechos y pronuncio

con anterioridad el juicio de acusacion.

Arauz, citado por Hurtado (2005), sefiala que el principio acusatorio existe que se
promueva y sostenga por una parte distinta al juez, una acusacion o pretension

punitiva para que pueda abrir el juicio penal y, en su caso, pueda condenarse al reo.

Por su parte, Maier (1989) sefiala:

La caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en
la division de los poderes gue se ejercen en el proceso, por un lado el
acusador, que persigue penalmente y ejerce el poder requirente, por el
otro el imputado, quien puede resistir la imputacién ejerciendo el
derecho de defenderse y, finalmente, el tribunal que tiene en sus
manos el poder de decidir. El principio fundamental que da hombre al
sistema acusatorio se afirma en la exigencia de un tribunal para decidir
el pleito y los limites de su decision estan condicionados al reclamo o

acusacion. (pag. 207)

Es importante sefialar la diferencia entre el sistema acusatorio y el principio

acusatorio, toda vez que es usual que dichos términos sean confundidos.

En efecto, el sistema acusatorio tiene como contenido el principio acusatorio, sin
embargo, no todo sistema que contenga el principio acusatorio implica un sistema

acusatorio.
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2.1.3. ¢UN PROCESO GARANTISTA Y ACUSATORIO DE TENDENCIA
ADVERSARIAL?
Dos modelos son los méas predominantes en el proceso penal, el modelo inquisitivo y
el acusatorio, en donde el primero predominé en los siglos pasados, mientras que el
modelo acusatorio se ha posicionado recién el ultimo siglo, aunque su predominio en

la actualidad es casi absoluto.

Aun asi, podemos encontrar en los modelos procesales tanto de este pais como en la
legislacion comparada, rasgos del sistema inquisitivo, por lo que no existe un modelo

que es aplicado de forma pura en un Estado.

Es asi, que Véasquez (2014) sefiala que:

Ni en el pasado ni en la actualidad es posible encontrar alguno de aquellos dos
primeros paradigmas procesales en estado “quimicamente puro”. A ello el autor
sefiala que ambos modelos encarnan y representan manifestaciones abiertas o
encubiertas de una cultura, pues expresan una determinada escala de valores
vigente en una sociedad, en un momento o en un lapso histérico determinado.

(p.187)

2.1.4. EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO
El poder punitivo del Estado es la potestad exclusiva que tiene el Estado de sancionar
ante determinadas conductas que han sido previamente prohibidas. Dicho poder,
como sefialamos, es exclusivo del Estado, toda vez que si son ejercidos por una

persona o entidad distinta estarian incurriendo en un delito.

Es asi, que la sociedad le otorga al Estado el monopolio del poder punitivo,
cediéndole a este el rol de determinar que conductas son prohibidas y la forma y

deber de sancionarlas.
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Para Bustos, el ius puniendo es la potestad de declarar punibles determinados hechos.

Es asi, que para el citado autor:

Al derecho penal subjetivo o ius puniendi lo podemos definir como la
potestad penal del Estado, por virtud de la cual puede declarar
punibles determinados hechos a los que impone penas o medidas de
seguridad. Ello es entonces expresion del poder Gnico y exclusivo del
Estado para ejercer la violencia legitima. La violencia penal no es sino

un aspecto de aquella. (Bustos, 1986, pag. 20)

Para Mir Puig (1996) el ius puniendi, o derecho penal subjetivo, es el derecho

correspondiente al Estado, a crear y aplicar el Derecho penal objetivo.

En ese sentido, Lopez (2003) sefala:

Cierto es que la funcién penal estatal, debe ejercerse cumpliendo
parametros constitucionales y sujetarse a los principios que limitan y
legitiman su ejercicio. Este ejercicio racional del poder punitivo es
una exigencia bésica, que debe ser atendida por todo Estado
democratico y de derecho; pues, solo asi la funcién del control penal

se sustentaria en bases de legitimidad. (p.45)

Como es de verse, Lépez sefiala que el ius puniendo abarca la facultad que tiene el
Estado de criminalizar, de decidir y poner las sanciones penales y de ejecutar las
sanciones impuestas. De este modo, el Estado ademas del poder para criminalizar en
forma primaria y secundaria, también monopoliza dicha funcién en nuestro propio

sistema.
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2.1.5. EL FIN DEL PROCESO: ({HALLAR LA VERDAD?
Una cuestion importante en del desarrollo del proceso penal es ¢Cuél es su fin?, lo
primero que respondemos a ello es: hallar la verdad. Sin embargo, numerosos

argumentos ponen en duda tal opinion.
Es asi como Mufioz (1996) sefiala:

El proceso es un instrumento de pacificacion social, es un medio
idoneo de certeza en las relaciones sociales en una comunidad
determinada vy si esa resolucién de un conflicto cualquiera que sea su
contenido, restablece la paz o la consolida, nos parece que se acerca
muchisimo a la justicia como valor y ello debe obtenerse por

intermedio de la busqueda de la verdad. (p.188).

Es asi, que para el citado autor el proceso es un método de debate en la que dos
partes tienen un conflicto entre si, en un plano de igualdad, y derivan la decision ante

un tercero que, por definicion, debe ser imparcial.

Este tercero, sefiala Mufioz (1996), asume por mandato legal un rol de destinatario de
la actividad probatoria de las partes del conflicto, pues se asume, que el interés
primordial del conflicto, es el interés propio de las partes y no el interés de la
sociedad, que es representada por el Juez. Esa es, sefiala, la discusion de la finalidad
del proceso en la funcionalidad de la actividad y de la preeminencia de la actividad

del Juez.

En ese sentido, para algln sector de la doctrina, el fin del proceso no es la busqueda
de la verdad, toda vez que el proceso es una discusién entre dos personas en las que
cada una de ellas argumentard a su favor. El juez, por su parte, deberd tomar la

decision en base a las pruebas que las partes presenten, y decidir en base a los
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argumentos de estos, siendo una ponderacion lo que inclina su decision y no la

busqueda de la verdad.

2.1.6. LA REPARACION INTEGRAL DE LA VICTIMA.
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos celebrada en San José de Costa
Rica sefiala que ante la lesion de un derecho o libertad protegidos en dicha
convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad transgredidos asi como la reparacion de las consecuencias de

dichas medidas.

De este modo, Arduz define a la reparacion como aquellas medidas orientadas a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Asi, el citado autor sefala

que el monto y naturaleza de la reparacion depende del dafio causado.
Es asi, que el citado autor sefiala:

La reparacion consiste en las medidas orientadas a hacer desaparecer
los efectos de las violaciones cometidas, su monto y naturaleza
dependen del dafio ocasionado ya sea material o inmaterial con el fin
de retribuir a la victima, satisfacer a la sociedad no solo imponiendo
una pena al infractor sino como una manera que se establece para
enmendar de cierto modo los dafios que ha causado la falta de
cumplimiento de las leyes y normas de conducta sancionadas por la

ley penal. (Arduz J. , 2016, pag. 9)

2.1.7. UN PROCESO QUE IMPLICA EL RESPETO DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DEL IMPUTADO.
Las garantias constitucionales del proceso penal son todos aquellos principios,
derechos y libertades fundamentales que la Constitucion reconoce al imputado a fin

de protegerlo de injusticias de parte del Estado o de terceros.
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Tienen por finalidad otorgar al imputado de un marco de seguridad juridica. Asi, se
sefiala que las garantias constitucionales buscan mantener un equilibrio entre la

verdad material y los derechos fundamentales del imputado.

Es asi, que el ius puniendi del Estado no puede operar ilimitadamente, por encima de
los derechos del ciudadano. En este punto, es importante recordar la anterior
discusion respecto del fin del proceso, toda vez que el Estado no puede excederse en
la investigacion bajo el argumento de que el fin del proceso es la busqueda de la
verdad, pues por encima de la verdad, el proceso penal debe cuidar los derechos de

todos.

Esto es, son las medidas dirigidas a poner freno al poder estatal, evitando con ellas
que éste impida el aprovechamiento efectivo de los derechos fundamentales que son

reconocidos por ley a todos los ciudadanos.

Por tanto, es importante que las garantias estén reconocidas por la Constitucion,
como norma maxima de todo Estado Constitucional, de tal modo que ningin poder

del Estado pueda estar por encima de ellas.

Entre las garantias constitucionales que le son reconocidas al
imputado nos encontramos con el derecho a ser oido o el derecho de
audiencia; el derecho que asiste al imputado de un delito de guardar
silencio y no verse compelido a prestar testimonio en contra de si
mismo; el derecho a la presentacion de pruebas contrarias; el derecho
de defensa del imputado y el derecho de presuncién de inocencia que
constituye la garantia que doctrinalmente es considerada de mayor
trascendencia en vinculacion con la defensa, pues hace descansar el
peso de la obligacion probatoria en la parte acusadora que debe probar

los cargos que se le imputan al acusado. (Garcia, 2014, pag. 5)

79



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

2.1.8. UN PROCESO ACUSATORIO, DE TENDENCIA ADVERSARIAL
Al igual que otros autores ya mencionados, Armenta sefiala que pese a que la
doctrina habla de dos sistemas, el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, esta es
una cuestion mas teorica que practica, puesto que en los regimenes actuales no existe

ningun modelo plenamente inquisitivo o Gnicamente acusatorio. (1995)

La tendencia adversarial es demostrada a través del nuevo modelo procesal penal en
la que se presenta un conflicto de intereses entre la victima y el imputado, siendo que

ambos persiguen intereses que esperan sean amparados por la justicia penal.

Es asi, que los intereses de la victima son:

- Que se le imponga una sancién penal al responsable del delito

- Que se reparen los dafios, 0 en su defecto se compensen econémicamente, del

delito

Por su parte, el imputado tiene por interés

- Que se le considere inocente de los cargos imputados

Si bien el Codigo Procesal Penal procura una igualdad de condiciones entre las
partes, los distintitos intereses que persiguen cada uno de ellos tendran como

resultado que las condiciones difieran, al menos en parte.

Es asi, que el imputado tendra mas facilidad ocultando evidencias, como ya se ha
mencionado, mientras el Ministerio Publico debera buscar pruebas después de que

estas hayan podido ocultarse por las partes.

Por su parte, el Ministerio Publico contard con mejores recursos que el imputado en
la busqueda de pruebas, toda vez que contara con el apoyo de la Policia Nacional del

Peru e Institutos de criminalisticas para tal fin.
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El imputado, por su parte, podra hacer valer por si mismo sus derechos, ademas, en
caso no cuente con los recursos suficientes para pagarse un abogado, el Estado le

proporcionara apoyo a través de un abogado defensor publico.

Respecto a la carga probatoria, mientras el Ministerio Publico debera acreditar sin
lugar a dudas la responsabilidad del imputado en el delito, al imputado le es

suficiente dejar lugar a dudas, para obtener sentencia favorable.

En aras del respetar la tendencia adversarial, el imputado y su defensor podran tomar
conocimiento de las diligencias practicadas por la Policia y tendran acceso a las

investigaciones realizadas.

La tendencia adversarial se aprecia mejor en el juzgamiento, en la que de manera
obligatoria debe concurrir ambas partes, es asi que en el Nuevo Codigo Procesal
Penal articulo 359 sefiala que el juicio se realizara con la presencia ininterrumpida de

los Jueces, el Fiscal y de las demas partes.

De este modo, el Nuevo Cédigo Procesal Penal exige la presencia del acusado, es asi
que sefala, que el acusado no podréa alejarse de la audiencia sin permiso del Juez y
aun en estos supuestos el acusado seguira siendo representado por su abogado

defensor.

No solo el acusado, sino también su abogado defensor, deben estar presentes en el
juzgamiento, de este modo el Nuevo Codigo Procesal Penal no solo busca igualdad
en la presencia de las partes, sino también igualdad en la capacidad técnica, toda vez
que el acusado rara vez tendrd conocimientos de derecho penal, mientras que el
Ilamado a conocer y dirigir eficientemente la defensa del acusado es el abogado

defensor.
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En ese sentido, el Nuevo Cddigo Procesal Penal sefiala que cuando el abogado
defensor del acusado injustificadamente se ausente de la audiencia, rige lo dispuesto
en el numeral 1y 3 del articulo 85, excluyéndosele de la defensa. Es decir, que en las
audiencias que sean inaplazables se debe convocar de inmediato un abogado de
oficio, mientras que en las audiencias posibles de aplazar se suspendera la audiencia.
De esta forma, el Nuevo Cddigo Procesal Penal resalta la ineludible necesidad de un

abogado defensor en el juzgamiento.

La presencia del fiscal en el juzgamiento también es obligatoria en el juzgamiento,

de tal modo que no podra continuar con la audiencia en ausencia de este.

Como vemos, el Nuevo Codigo Procesal Penal exige la presencia del juez, el
acusado, el abogado defensor y el fiscal, dejando claro con esto que para la
realizacion de la audiencia no puede faltar tanto un juez que dirija el proceso como

ambas partes.

Caso distinto es con el actor civil, cuya presencia no es absolutamente exigible,
pudiendo continuar con la audiencia aun en ausencia de este, tal como lo sefiala el

articulo 359 numeral 7 del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Es a través de estos elementos, como de muchos otros, que se manifiesta el caracter

adversarial del proceso penal.

2.2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA: PRINCIPIO GARANTIA DEL
DERECHO PROCESAL PENAL.
2.2.1. CONTEXTO HISTORICO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA
En el derecho romano se usaba ya la expresion “statius esse impunitum relinqui
facinus nocentis, quan innocentem demmare” es decir, es preferible dejar impune el

delito de un culpable que condenar a un inocente”, frase que tiene que ver con la
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presuncion de inocencia como regla probatoria y especialmente como regla de juicio

(Jiménez, 2010).

Es asi, que la presuncién de inocencia implica, entre otras dimensiones, que el
estandar de actividad probatoria no debe reducirse en aras de evitar la impunidad
(ello lo desarrollaremos mas adelante), sino que se debe mantener un estandar de
exigencia probatoria (exigida al fiscal). En ese sentido, la expresion aludida enfatiza
tal dimensidn, al sefialar que la prioridad del Estado no debe ser priorizar condenar al

culpable, sino evitar que el inocente sea culpado (De La Cruz, 2001).

Encontramos también en el derecho romano y en el derecho carolingio la
“praesumptio bonitatis” o “presuncion de bondad” es decir, la presuncion de que el

testigo decia la verdad, salvo que se acredite que lo sefialado es falso.

Claro esta, que esta presuncion operaba Unicamente para los testigos, méas no para el
acusado, pero de tal principio, derivo luego el principio de presuncion de inocencia,

que operaba para el acusado.

(1315

Posteriormente, en Francia se impartiria la ordenanza ““todos se presumen buen0s

mientras no se pruebe que son malos”

El primer texto constitucional que reconoce el derecho a la presuncion de inocencia
fue la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que fue aprobada

en 1789 por el Rey Luis XVI.

2.2.2. CONTENIDO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA
La presuncion de inocencia es el derecho que todo ciudadano tiene, de ser
considerado inocente, hasta que no se haya declarado su culpabilidad, mediante
sentencia firme, segun las pruebas actuadas. Segun Rosas (2005), la presuncion de

inocencia comprende muchos derechos, por un lado, es el derecho a ser considerado
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inocente, es decir, que no podra ser sefialado como culpable por la policia, fiscalia,

poder judicial, prensa o cualquier otra institucion o persona.

Por otra parte, la presuncion de inocencia significa que el sefialamiento de
culpabilidad de una persona debe sustentarse en pruebas, y no meras especulaciones,
de este modo, no se podra acusar a alguien de pertenecer a una organizacion criminal
0 de cometer determinados delitos por el hecho de ser la pareja, hermano o amigo

cercano de quien tiene un delito probado (De la Cruz, 2001).

Del mismo modo, la presuncién de inocencia es una regla a la hora de analizar la
responsabilidad penal del autor, en el analisis decisorio del juez, quien debe partir de
la regla de que el imputado es inocente, antes de cargar contra ello todos los

argumentos que prueben lo contrario.

Pérez sefiala que el imputado debe ser considerado inocente a priori y que tal
condicion solo puede ser perdida por sentencia. De este modo, el citado autor (2014)

sefiala que:

Este derecho tal asegura que el ciudadano sometido a un proceso
penal no sea considerado a priori culpable, y que pierda su condicion
de inocente solo y exclusivamente por una resolucion judicial en
forma de sentencia, pronunciada por un tribunal independiente,
imparcial y establecido por la ley, tras un proceso en el que se hayan

respetado todas las garantias constitucionales al efecto. (pag. 180)
Ovejero (2017) sefiala que:

El concepto de presuncién de inocencia ha ampliado su concepto a través de los

afios, en ese sentido, sefiala, antes era entendida como una presuncion iuris tantum
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que solo podia ser destruida por una prueba constitucionalmente valida y traida a

juicio con todas las garantias.

Sin embargo, sefiala, en los afios 90 su concepto se amplio a fin de integrarse al
concepto de derecho, en ese sentido, el autor sefiala que en la definicion de la
presuncion de inocencia se apostd por una interpretacion mas integradora de las
facultades protegidas por el derecho, y por una definicion propia y autonoma del

derecho a la presuncion de inocencia.

Es asi, que el concepto de presuncion de inocencia adquiere un contenido
constitucional que ofrecia al imputado proteccién no solo durante la celebracién del
juicio, sino, justamente, antes de la intervencion garantista del poder judicial o de la
aplicacion de las deméas garantias procesales definitorias del juicio justo. (Ovejero,

2017, pag. 432)

Asi, el citado autor sefiala que la presuncién de inocencia adquiere pasa a ser
definida tanto por su naturaleza procesal como por su naturaleza extraprocesal. Asi,

Ovejero sefiala:

Como derecho autébnomo, la presuncién de inocencia pasa a ser
definida tanto por su naturaleza procesal (ampliamente estudiada y
relacionada con la actividad probatoria) como por su naturaleza
extraprocesal con la que se aseguraba, precisamente, la celebracion de
un juicio justo antes de la imposicion de la pena. En ese sentido, se
incide en la presuncién de inocencia comienza a ser interpretada por la
jurisprudencia del TC como un derecho protector de la dignidad
personal frente a cualquier accion sancionatoria o limitativa de
derechos, impuesta al margen del proceso judicial. (Ovejero, 2017,

pag. 432)
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De este modo, sefiala Ferrajoli (1995), la presuncion de inocencia adquiere
doctrinariamente un valor constitucional como garantia de acceso a la justicia,

relacionado con la definicion de Estado Constitucional de Derecho.

Es asi, que el derecho a la presuncion de inocencia se comprende ahora como el
derecho a un proceso equitativo y de un juicio justo, con todas las garantias de que el
proceso, tanto penal como extrapenal, se producira de la forma debida, sin afectacion

de las garantias personales, hasta que no recaiga sentencia judicial definitiva.

2.2.3. DIMENSION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

a. Dimension extraprocesal
Debemos tener en cuenta que el derecho a la presuncion de inocencia esta
presente en otros ambitos juridicos, en especial en el derecho administrativo

sancionador.

En ese sentido, la Casacion N° 13893 — 2016 de la Corte Suprema de Justicia de

la Republica sefiala:

Respecto al recurso de casacion interpuesto por el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual — Indecopi, el cual denuncia la infraccién normativa del
articulo 230 numeral 9 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General - Ley N° 27444, es de sefialarse que tal disposicion
administrativa prevé que las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no
cuenten con evidencia en contrario, desprendiéndose que lo anterior se
deriva del principio constitucional de la presuncién de inocencia. En

tal sentido, la Administracion debe presumir que los administrados
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han actuado apegados a sus deberes, en tanto no cuente con evidencias

en contrario.

Toda sancién que provenga de los poderes publicos, sea sentencia o resolucion
administrativa, debe ser aplicada solo cuando no exista duda sobre la

culpabilidad o responsabilidad de la persona sefialada.

Asimismo, el caracter excepcional de algunos procedimientos, como los
procesos para menores regulados en el Cadigo de Responsabilidad Penal del
Adolescente Infractor, deben seguir también la presuncion de inocencia, aun

cuando las sanciones impuestas en este codigo no sean privativas de libertad.

b. Dimension procesal.

Tal como sefiala Reyes (2012) el derecho a la presuncion de inocencia se puede
manifestar como una regla probatoria 0 como una regla de juicio. Es asi, que la
presuncion de inocencia como regla probatoria supone la necesaria existencia de
actividad probatoria de cargo practicada con todas las garantias, mientras que como

regla de juicio implica su rol en el momento de la valoracion de la prueba.

Dimensiones del in dubio pro reo

Regla de tratamiento

S Regla probatoria Regla de juicio

b.1. Regla de tratamiento del imputado
Segun Castillo (2018), la presuncion de inocencia, como regla de

tratamiento del imputado, significa que el imputado se le debe tratar como a
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inocente, aun cuando haya sospechas de que no lo sea, hasta que una

sentencia definitiva sefiala que es culpable.

Ferreti, citado por Del Rio (2012) sefiala que:

Esta caracteristica refiere al tratamiento que se debe dar a cualquier
persona que enfrente un proceso penal. Esta regla impone tratar al
acusado como inocente en todas las etapas que establezca la norma;

trato que durard hasta que le sentencia que declare la culpabilidad.

(p.202)
Regla de tratamiento del imputado
No debe ser sefialado como Mo puede ser sefialado No debe ser forzado a No debe recibir tratos
culpable por el juez o fiscal coma culpable en |a prensa portar uniforme de preso prapios de un condenado

Es esa la regla que opera respecto del imputado, desde que se inicia un
proceso, con la investigacion preliminar hasta antes de emitir el fallo que
decide la responsabilidad del mismo, en sede judicial ,e incluso a nivel

fiscal con la disposicion de archivo.

b.2. Regla probatoria
Segun Rosas (2016), la regla probatoria es la obligacion del acusador de
probar los elementos que configuran el delito que se imputa. Para ello, el

denunciante debe cumplir, principalmente, con dos requisitos:
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- Seflalar de manera integral cuales son los hechos que configuran cada

uno de los elementos del delito imputado
- Sefialar los medios probatorios que acrediten los hechos antes expuestos

Higa (2004) sefiala que el derecho a que recaiga la carga de la prueba en el
acusador se sustenta en el principio de que quién afirma un hecho tiene que

probarlo.

Al respecto, el citado autor sefiala que la mayoria de los delitos son de
accion, razon por la cual tienen un efecto en el mundo, efecto que deja una
huella o rastro que el acusador puede probar. Por el contrario, no seria
posible al imputado, probar que no ha cometido un delito, toda vez que el

“no cometerlo” no genera un cambio en el mundo.

Ante este derecho muchos sefialaran que el delincuente haré lo posible por
obstaculizar la labor probatoria del Ministerio Publico, en su natural intento
por borrar o esconder las pruebas en su contra. En ese sentido, el

delincuente tiene una significativa iniciativa en esta labor.

A modo de ejemplo, quien dispara sobre su victima, matandola, recogera las
municiones y armas involucradas en el hecho, asi como limpiara las huellas

dejadas por su persona.

Ello serd hecho con el animo de que el Ministerio Publico no logre recabar
las pruebas en su contra, utilizando de esta forma la presuncién de inocencia

a su favor y poder salir absuelto del proceso.

Ante ello, la respuesta del Estado no debe ser bajar los estandares

probatorios (con el animo de evitar la impunidad), sino por el contrario,
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debe otorgar mayores recursos para desarrollar mejores técnicas de
investigacion e interrogacion; medidas de colaboracion eficaz; ampliacion
de los plazos de prescripcion, entre otras medidas. La solucién no es rebajar
el estandar de prueba. Y si no existen mayores elementos de quién cometio

el delito, la autoridad no puede imputarle ese delito a cualquier persona.

Conjuntamente con el derecho a la carga de la prueba exigida al Fiscal, el
imputado tiene derecho al silencio, en ese sentido, si bien el imputado puede
guardar silencio, no puede en cambio mentir durante el proceso u obstruirlo
0 entorpecerlo, caso contrario deberd ser sancionado por obstruccion a la

justicia (Castillo, 2018).

Como un ejemplo en la aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia,
tenemos el caso Cantoral Benavides vs Peru en la que la Corte observo que
el imputado, el sefior Cantoral Benavides “fue exhibido ante los medios de
comunicacion, vestido con un traje infamante, como autor del delito de
traicion a la patria, cuando aun no habia sido legalmente procesado ni

condenado”. (Parrafo 119)

De este modo, la Corte sefiala que

El principio de la presuncién de inocencia, tal y como se desprende
del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad
penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es

procedente condenarla, sino absolverla. (Parrafo 120)
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Regla probatoria

El Ministerio Pablico debe El Ministerio Piblico debe El Ministerio Publico debe
probar que el hecho probar que el imputado fue probar el grado de
delictivo sucedid responsable participacion del imputado

b.3. Regla de juicio
Como regla de juicio, el principio de presuncion de inocencia sefiala que
ante una relativa equiparacion entre la carga probatoria de la hipotesis
culpable y la hipétesis de inocencia del acusado, el juez por regla debe optar

por su inocencia, toda vez que la inocencia se presume.

En esta faceta, la aplicacion estriba en la valoracion de la prueba. Si la
prueba no es concluyente en la culpabilidad, la duda debe resolverse a
favor del imputado. De esta forma, se torna crucial en el momento de
evidenciarse en el papel de garantia procesal del ciudadano. (Morillas,

2016, p.178).

Al respecto Laudan (2013) sefiala versa sobre un concepto comdn tanto en

el civil law como en el common law, afirmando lo siguiente:

“En ese sentido, en 1979, los magistrados Stewart, Brennan y Marshall
insistieron en que ‘Ningun principio se encuentra tan firmemente

establecido en nuestro sistema de imparticion de justicia como la
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presuncién de inocencia que se le concede al acusado en cada proceso

pena. (p.139)

Es esta manera, tenemos que la presuncion de inocencia actia como regla
de juicio en los casos en que el Juzgador no ha alcanzado la conviccion
suficiente, para emitir una sentencia, ni en sentido absolutorio, ni en sentido
condenatorio, esto es, “cuando se encuentra en estado de duda irresoluble

(Fernandez, 2005).

Debe, entonces, comprenderse cdmo la presuncion de inocencia en su faceta
de regla de juicio, asume un rol un rol importante cuando el resultado que

de ella se deriva no es concluyente. De esta forma afirma Fernandez (2015):

(...) En estos casos la duda -como consecuencia de una actividad
probatoria de cargo insuficiente- debe resolverse a favor del acusado
por aplicacion de la presuncién de inocencia. Sin embargo, como
después se vera, la absolucién en caso de duda se suele reconducir al
campo de aplicacién del principio in dubio pro reo, que, por otra parte
tiende a ser excluido del contenido esencial del derecho a la presuncion

de inocencia (p. 157-158).

En consecuencia, sera el juez quien debera decidir en base a su experiencia,
la verosimilitud de la postura del imputado, en base a lo razonable de sus

argumentos. En ese sentido, el juez debera determinar si:

e La teoria del caso del imputado logra demostrar errores o vacios en la
hipdtesis del fiscal, en tal caso, si la hipotesis de la acusacion no logra
explicar algunos hechos relevantes para demostrar la culpabilidad del

acusado, entonces no se le podra condenar.
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e Si la hipotesis del acusado puede explicar de igual modo los hechos

probados por la fiscalia, tampoco se le podra condenar.

2.2.4. FUNDAMENTOS
Un aspecto importante del principio de presuncion de inocencia que es poco estudiado
es el fundamento juridico de este. En ese sentido, el articulo 7 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos trata sobre el Derecho a la Libertad Personal, en el

que se describen muchos derechos relacionados con la presuncién de inocencia.

En primer lugar, sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal, este derecho esta relacionado a la presuncién de inocencia como regla de
tratamiento. Es por ello, que el acusado, al no poder ser tratado como culpable, no

podra ser privado de su libertad o su seguridad.

En segundo lugar, sefiala que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de

los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Es asi, que el segundo punto desarrolla mas precisamente el derecho a la libertad fisica

o libertad personal, de este modo, nadie puede ser encarcelado sin un juicio previo.

Este punto, con mayor razon, determina el derecho a la presuncion de inocencia como
regla de tratamiento, toda vez que el acusado no puede ser arrestado porque eso

implicaria ser tratado como culpable.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece las Garantias Judiciales de toda persona, en las que se sefiala que Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido

con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
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contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

El derecho a ser oido implica el derecho de presuncidn de inocencia, toda vez que el
hecho de presumir la inocencia del acusado exige que se ejecute un procedimiento

contra él para poder demostrar su culpabilidad.

Por su parte, el numeral 2 de la presente convencion sefiala que toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad.

De este modo, sefiala, durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

- derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal

- comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada

- concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor

- derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
laley

- derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que

puedan arrojar luz sobre los hechos
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- derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable
- derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
Es asi, que para la presente convencion, la presuncion de inocencia implica todos los

derechos hasta aqui enumerados.
En ese sentido, Machuca & Pacheco (2018) sefialan:

En este apartado se recoge lo concerniente al derecho a la presuncion
de inocencia y el derecho a la defensa que tiene toda persona
procesada. La presuncion de inocencia se reconoce internacionalmente
por la consideracion de que todos los hombres nacen libres y deben

ser considerados en igualdad de condiciones (pag. 37).

En Perq, la presuncion de inocencia debe estar consagrada expresamente en la
Constitucion Politica y no solo en el aparato penal. La razén de ello, es que su defensa
en la constitucion le otorga un rango por encima de cualquier poder del Estado, de este
modo, el poder ejecutivo, judicial y especialmente el poder legislativo no podran
afectar el derecho a la presuncién de inocencia a través de un decreto, ley, acuerdo

plenario, etc. (Rosas, 2016).

La defension de la presuncién de inocencia en la Constituciéon tiene ademas una
utilidad importante dentro del marco de un Estado Constitucional de Derecho, el no
solo ser protegido, sino que la Constitucion crea mecanismos de defensa

constitucionales en caso de incumplimiento.

De este modo, se aprecia la importante del derecho a la presuncién de inocencia. Es
asi, que la Constitucion de 1979 sefiala en su articulo 20 inciso f) que toda persona
tiene derecho a la libertad y seguridad personales y en consecuencia toda persona es

considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.
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La actual Constitucion de 1993, debido a que la formula de 1979 no presentd
inconvenientes, copia la redaccion de su predecesora y en su articulo 24 inciso e)
seflala que toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personales y en
consecuencia toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado

judicialmente su responsabilidad.

Por su parte, el Cdodigo Penal sefiala en su articulo VI del Titulo Preliminar que no
puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos
que la desarrollen, en todo caso, la ejecucidn de la pena seré intervenida judicialmente.
De este modo, el citado articulo regula el derecho a la presuncién de inocencia en la

regla de tratamiento al imputado.

En tal sentido, tal como asegura Rosas (2016), entre los beneficios de la presuncion de
inocencia, nos defiende de acusaciones arbitrarias y malintencionadas de parte del
Estado, con mayor razén si tenemos en cuenta el desgaste de dinero y tiempo que un
proceso penal requiere, el que en muchos casos, puede afectar gravemente nuestro

trabajo y/o estudios.

2.25. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE JUICIO: IN

DUBIO PRO REO Y ESTANDARES DE PRUEBA

a. In dubio pro reo
El principio de presuncion de inocencia puede ser visto también como una regla
de carga de la prueba, es decir, en caso de duda se debe absolver al acusado. En
ese sentido, esta dimensidn del principio de presuncién de inocencia se constituye

en el principio de in dubio pro reo (Fernandez, 2005).

Dicho de otro modo, a través del principio de presuncion de inocencia, en caso de

insuficiencia de prueba, el juez optara por la inocencia.

96



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

El in dubio pro reo estd muy relacionado con los estandares de prueba, en ese
sentido, las pruebas presentadas en contra del acusado deben ser abrumadoras

respecto de las pruebas de descargo.

Tal es asi, que segun el principio de in dubio pro reo, basta que las pruebas de
descargo dejen en duda la responsabilidad del acusado, siendo entonces necesario

una menor carga probatoria a favor del acusado, respecto de las pruebas de cargo.

Algunos autores, como San Martin (2015), sefialan que aquello es dudoso, que en
realidad el un dubio pro reo no opera cuando existan dudas, puesto que, segln

sefialan, siempre quedan dudas en la mente del juez.

Asi, sefialan que es materialmente imposible que un ser humano no albergue
ninguna duda sobre las decisiones que toma, y reconozcamos que la mayoria de
esas dudas son razonables, pero acostumbran a despreciarse en favor de razones

gue se consideran mejores.

Por otra parte, Miranda (1997) sefiala, que la carga de la prueba es una institucion
del proceso civil mas no del penal, es asi, que a su parecer la nocion de “carga”
estd inspirada en la idea de obligacion, y tiene mas sentido en un proceso civil
regido por el principio dispositivo y de aportacion de parte. Si el litigante aporta la

prueba que le es mas disponible, puede ganar el proceso. Si no lo hace, perdera.

Sin embargo, el antes citado autor, también sefiala que el proceso penal tiene una
dindmica distinta, pues el acusado no esta obligado a aportar pruebas, pudiendo
incluso, si asi lo desea, quedarse callado durante todo el proceso y sin presentar

prueba, sin que ello signifique que sera condenado.

Lo que a nuestro criterio, ello no implica que el fiscal deba aportar las pruebas

para “lograr la condena”, por el contrario, la labor del fiscal no es buscar la
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condena sino buscar la verdad, al igual que el juez, de tal modo que no tiene la
“carga” de probar nada, sino la obligacion de desplegar una actividad probatoria
en el proceso que sirva para que la realidad, condenatoria o absolutoria, aparezca

(Gonzales, 2011).

Para este sector de la doctrina, el in dubio pro reo no llega a aplicarse nunca,
puesto que, segun sefialan, nunca llega a darse una situacion en la que no haya
pruebas. La presuncion de inocencia como regla de prueba y como regla de juicio,
exige que la decision tomada en el proceso sea sobre la base de la prueba actuada
en el mismo, cuya valoracién y construccion de la inferencia probatoria haya sido

sobre prueba suficiente; es decir, se exige un determinado estandar de prueba.

El estandar de prueba, a criterio de Garcia (2013), informan al juez, cudl es el
grado de certeza personal o de conviccion; lo cual, segun la actuacion realizada
validamente, debe alcanzar en el proceso de que se trate (civil, penal, laboral) para
que pueda declarar como hecho probado un hecho debatido.

En el nuestro derecho procesal penal, el estandar de prueba requerido es el del
“mas alla de toda duda razonable”; el cual, exige que “aun cuando la hipdtesis de
culpabilidad resulte més probada que las hipétesis de inocencia, se requiere un
esfuerzo adicional de parte de la acusacion para satisfacer el estandar.

A menudo, la exigencia del estandar ha sido representada en términos
matematicos, sefialando que el nivel de conviccion que debe adquirir el tribunal
debe estar entre un 90% y un 95% para poder condenar” (Laudan, citado por
Fernandez, 2007). ¢(Por qué? Porque, dada la naturaleza delicada del proceso
penal — pues pone en riesgo un derecho principio importantisimo como es el de la

libertad —, es preferible una absolucion falsa que una condena falsa.
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Tal como sefialamos, el Estado no debe bajar los estandares de la prueba a fin de
facilitar la labor del Ministerio Publico respecto de la carga de la prueba, en pro
del principio de in dubio pro reo. De este modo, el Ministerio Publico debera
sustentar convincentemente la responsabilidad penal del imputado, aun cuando

sea dificil probar los hechos sefialados.

Sin embargo, ¢es verdad que en la actualidad se respeta la exigencia del estandar
de la prueba a nivel fiscal? Con mayor razon ¢;es verdad que en la actualidad se
respeta la exigencia del estandar de la prueba en el momento en que el juez toma

una decision respecto de la culpabilidad o no del imputado?

Es dificil definir en el caso concreto en qué casos se ha logrado superar la duda
“razonable”, a ese umbral que intenta buscar el estandar de prueba, es decir, un
grado de corroboracion de la hip6tesis. Ahi impera inevitablemente el
subjetivismo, y normalmente el juez tiende a decidir aquello que se ve capaz de

motivar.

Debido a ello, muchos autores sefialan que el estandar se hace tan dudoso que
incluso es posible que dicho estandar no exista (Ferrer, 2005). En ese sentido, la

hipétesis condenatoria debe tener:

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el in dubio pro reo no favorece solo en
ausencia de pruebas, sino también cuando existen pruebas de cargo y de descargo
relativamente equilibradas, decidiendo la balanza a favor del acusado, dicho

principio.
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b. Estandares de pruebas

Estandar probatorio

La hipdtesis debe ser pl s BlEE i E Se deben refutar

coherente con los hechos SLEnD LI adecuadamente las

tambien sea coherente con
probados los hechos probados pruebas de descargo

Pero incluso con esta meritoria formulacion, que estd basada en la probabilidad
inductiva, es decir, en la elaboracion de hipotesis alternativas que deben ser
descartadas, se vuelve a caer en el subjetivismo, puesto que el nimero de esas
hipétesis alternativas que surjan depende de las habilidades cognitivas de cada
juez, de manera que el mayor o menor grado de confirmacion sera variable en
funcién del observador que sea capaz de exponer nuevas alternativas. (Ferrer,

2007).

El caso del estandar en el que esta basada la “duda razonable: la certeza moral
del Derecho candnico. Segun San Martin (2015), un hecho se tendra por probado
si fue averiguado por un juez debidamente formado y siguiendo las reglas de
procedimiento establecidas centrandose Unicamente el juez en lo alegado y
probado en el proceso —secundum allegata et provata—. Como se ve, ese estandar
le intenta dar la espalda, en parte, a la conviccion en favor de la consideracién de

datos mucho mas objetivos.
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Por lo tanto, y vistas asi las cosas, la fuerza probatoria actuada en juicio por el
acusador debe ser tal, que alcance el estandar de “mas alld de toda duda

razonable”, o certeza.

2.3. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

2.3.1. LA CARGA DE LA PRUEBA EN OTROS PROCESOS
La carga de la prueba tiene un contexto distinto en otras ramas del derecho, aunque en
todas la carga de la prueba esta determinada por las presunciones, razén por la cual en

gran sector de la doctrina se equipara la carga de la prueba con las presunciones.

Es asi, que en el derecho civil se considera que ambas partes se encuentran en igualdad
respecto de la carga probatoria, bajo la expresion de que quien quiere algo debe

probarlo y quien se defiende, debe probarlo. (Asencio, 2016).

Sin embargo, encontramos numerosos casos en el proceso civil en la que una parte
tiene la carga de la prueba, y se considerard a favor de la otra parte mientras no se

pruebe lo contrario.

Asi por ejemplo, el articulo 147 del Cddigo Civil sefiala que se presume que cuando
son varios representantes, lo son indistintamente, de tal modo que en caso de un
proceso civil el representante no debera demostrar que tenia igual calidad de

representacion que los otros representantes.

Como otro ejemplo, el consumidor no tendra que demostrar que el dependiente de una
tienda actuaba en representacion de la empresa, porque la objecion de dicha premisa

estara a cargo de la tienda. Asi lo sefiala el articulo 165 del Cddigo Penal que sefala:

Articulo 165.- Se presume que el dependiente que actla en
establecimientos abiertos al pdblico tiene poder de representacién de

su principal para los actos que ordinariamente se realizan en ellos.
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En la accion pauliana, el acreedor puede pedir que se declaren ineficaces respecto de
él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o con los que
disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro del crédito. En estos
supuestos, ante la existencia de un acto del deudor en la que renuncie a derechos o
disminuya su patrimonio, el acreedor no tendra que probar el perjuicio, toda vez que se
presumira, En todo caso, sera el deudor quien tendra que demostrar que dichos actos

no afectan la capacidad de pagarle a su acreedor.

Sin embargo estos ejemplos presumen derechos de una de las partes, por el contrario,
una presuncion mas parecida al in dubio pro reo dentro del derecho civil es la
presuncién de buena fe que implica a las partes, tras lo cual se presume la buena fe

mientras que la mala fe debe ser probada por la parte contraria.

Por su parte, en el derecho laboral se encuentran notables preferencias probatorias para
la parte “mas vulnerable” como es el trabajador. Por su parte, el articulo 4 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral sefiala que en toda prestacion personal de
servicios remunerados y subordinados se presume que el contrato laboral es a plazo

indeterminado.

Por otra parte, en la Ley Sobre el Derecho de Autor se sefiala en el articulo 11 se
sefiala que se presume autor a la persona natural que aparezca indicada como tal en la

obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique.

De este modo, quien no cumpla tal condicién y desee acreditarse como autor de una
obra, debera presentar las pruebas necesarias, mientras que quien cumpla tal

condicion, no tendra que probarlo.
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2.3.2. LA CARGA DE LA PRUEBA DENTRO DEL MARCO PROCESAL
PENAL

Por su parte, en el proceso penal, la carga de la prueba se le exige al Ministerio
Pablico, tal como sefiala el articulo 1V del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo

Procesal Penal, el cual sefiala:

El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accion penal
en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la
conduccion de la investigacion desde su inicio, decidida y

proactivamente en defensa de la sociedad.

Es asi, que el obligado a demostrar la existencia de un delito es el Ministerio Pablico y

no el imputado.

Sin embargo, cuando la idea de la presuncién de inocencia si gana un
protagonismo no es exactamente en materia de valoracién de la
prueba, o a la hora de dictar la sentencia. En ambos momentos se
utiliza su orientacién, pero no con caracter especifico. La presuncién
de inocencia mas bien orienta al juez durante todo el proceso penal,
evitando que desde principio a fin le influya el prejuicio social de

culpabilidad. (Nieva, 2013, pég. 89)

La carga de la prueba no influye Unicamente respecto de la comision o no del delito,
sino tambien respecto de la calidad en la que el acusado es imputado. En ese sentido,
aun cuando se determine la responsabilidad del autor, la carga de la prueba significa
que el Ministerio Publico debe probar el dolo, caso contrario, debera imputar el delito

como imprudente.
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Del mismo modo, el Ministerio Publico debe probar que el delito se ha consumado, no
pudiendo tal hecho presumirse. Caso contrario, debera imputarse a lo mucho como

tentativa.

La carga de la prueba a favor del reo implica también que el Ministerio Pablico debe
probar aquellos hechos que agravan el delito imputado, como el animo de lucro, o el

que el delito fue hecho de noche, etc.

2.3.3. CONSECUENCIAS E IMPLICANCIAS
La carga de la prueba tiene entre sus razones, la facilidad de probar un hecho por una
parte, en oposicion a la dificultad de la prueba por la parte contraria, de este modo, se
le exige al empleador la carga de la prueba toda vez que para el empleador es mas facil

contar con las pruebas que acrediten un hecho.

De este modo, la carga de la prueba busca equilibrar las facilidades de probar, entre las

partes, con el objeto de buscar la justicia.

Sin embargo, la carga de la prueba en el proceso penal, tiene una segunda razon, la

que en el presente caso es mas importante ain: el derecho a la libertad personal.

Es asi, que el derecho a la libertad personal implica también que el imputado puede
estar tranquilo sin miedo a ser acusado o encarcelado sin pruebas en su contra, 0

encarcelado por la ausencia de pruebas exculpatorias de su parte.
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CAPITULO lII:




REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
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3.1. TEORIAS DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS

3.1.1. CONCEPTO DE LA TEORIA DE LAS CARGAS DINAMICAS
PROBATORIAS
En el campo de la fisica, el concepto “dinamica” se refiere al desplazamiento de una

masa de un respectivo lugar hacia otro.

En tal sentido, dentro de los alcances de las teoria de la carga de la prueba,
encontramos a la denominada teoria de la carga dinamica de la prueba; la cual, sirve
de sustento para justificar el desplazamiento del onus probandi, es decir, constituye
una contraposicion a reglas fijas que se han encargado de distribuir la carga de la

prueba a una sola de las partes, en el proceso penal peruano.

Para Trujillo (2007) dicha teoria, la cual pertenece al campo del Derecho Procesal,
busca balancear el desequilibrio que se presenta en ocasiones por la aplicacién de las
reglas rigidas del onus probando. Lo que se da como solucion al problema que
producen las reglas inflexibles que se han impuesto sobre la carga de probar;
tratandose de distribuir la carga de la prueba para que cada quien pruebe conforme a

su interés en el proceso.

En la carga de la prueba, en palabras a criterio de Jaramillo (2012), deben ser objeto
de racional y equilibrado reparto, siempre que se sigan determinados criterios, tales
como la disponibilidad y a la facilidad probatoria, debiendo tenerse en cuenta a cuél

de las partes le resulta mas facil ofrecer dicha prueba para su posterior valoracion.

Esta teoria, en primer orden — como ya se ha precisado — pertenece al campo del
derecho privado, especificamente, del derecho procesal civil, la cual implica una
aplicacion excepcional de las reglas de la carga de la prueba, resultando procedente

recurrir a la misma, unicamente en los casos en las que la aplicacion de las comunes
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reglas de carga probatorias, resultarian perjudiciales para la valoracion judicial.
Entendiéndose, que su aplicacion de cefiira al caso concreto, recayendo el deber de
probar en aquella parte que se encuentre en mejores condiciones “profesionales,

técnicas o facticas de producir la prueba respectiva (Vargas, 2009).

Es pues, la teoria de las cargas probatorias dindmicas, una solucion al problema de
rigidez de la labor probatoria, imponiendo el deber de probar a la parte del proceso
que esté en mejores condiciones de hacerlo. Teoria, de la cual, no solo es de uso
exclusivo del campo civil, sino que también podria buscarse trasladarse la prueba en
otro campos, tales como el derecho laboral, administrativo, y por qué no, en el

derecho penal.

3.1.2. CARACTERES
El maestro Peyreano (2005), en su publicacion sobre los nuevos lineamientos de las

cargas probatorias dinamicas, expone como caracteres, lo siguientes:

Configuran una especie dentro del género de desplazamiento de las cargas

probatorias.

a) Reconocen a las reglas comunes sobre el onus probando, como regla general, y a
la distribucién dindmica de dicha carga, como regla excepcional, en situaciones
donde la aplicacién de las primeras afecte al proceso.

b) Importan un desplazamiento del onus probando conforme a la situacion de cada
caso en concreto.

c) Una vez aplicada, la carga recaerd sobre la parte que se encuentre en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para ofrecer y actuar la prueba
respectiva.

d) Se sustenta en la facilidad probatoria y disponibilidad de los medios probatorios,
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en el que se encuentra la parte a quien no le correspondia el deber de probar.
e) Son aplicables de oficio.

f) Se expandido a todas las ramas del derecho, en todo Latinoamérica.

3.1.3. CONTENIDO
Sobre el particular, explica Peyrano (2005), que su aplicacion de sustenta solo en
aquellos casos, en los que existe dificultad probatoria para una de los actores del

proceso, Y la otra en la facilidad que tiene el otro actor, para producir la prueba.

Por su parte, Betancourt (2010) destaca como notas esenciales de la carga dinamica

de la prueba, las siguientes:

i) El desplazamiento del onus probandi se sustenta en la medida en que una de las
partes se encuentre en mejores condiciones para probar el supuesto de hecho
respecto del cual persigue un efecto juridico deseado (principio de disponibilidad
y facilidad); ii) la distribucion del peso probatorio, ademas, es “fruto del principio
de colaboracion y solidaridad”; iii) la aplicacion de esta regla es excepcional, es
decir, s6lo se presente en situaciones anormales; y iv) este desplazamiento
depende de cada caso en particular y de la valoracion que haga el juez con

respecto al comportamiento de las partes involucrada en el caso. (p.28)

En tal sentido, en principio, cada parte, dada su capacidad para aportar la prueba,
puede ofrecerla y probar con ella, segun sus intereses. No obstante, la aplicacion de
la teoria en comento, segun las particularidades del caso, permite que el juez, ya sea
de oficio o a pedido de parte, distribuir la carga de la prueba, en cualquier momento
del proceso antes de emitir sentencia, exigiendo a una de las partes, y solo aquella
que se encuentre en una circunstancia mas favorable para ofrecer la prueba que

ayude al esclarecimientos de los hechos, de aportarla.
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A modo de ejemplo, citamos lo expuesto por Kiper, un Juez de la Sala H de la

Camara Nacional Civil en Argentina, en un voto emitido en una sentencia:

Ambas partes, quien se halle mejor situacion de aportar los elementos tendientes
a obtener la solucién del caso, quien se halle en mejor situacion de aportar los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, quien esta en mejores y/o
mayores condiciones profesionales, técnicas y/o facticas de hacerlo, quien afirme
lo contrario a la naturaleza de las cosas, quien se encuentre en mejores
condiciones de obtener los medios de prueba, quien esté en la situacion mas
favorable para probar los hechos de que se trata, quién esté en mejores
condiciones para producir la prueba, quien quiera innovar en la situacion de su
adversario, quien en mejores condiciones aportar los elementos requeridos, quien
esté en mejores condiciones de clarificar las cuestiones planteadas, la parte que

posee un conocimiento directo de los hechos, etc.

Luna (2003), entiende que el principio de disponibilidad probatoria consistiria en
que una de las partes posee en exclusiva un medio de prueba idéneo para acreditar un
hecho, de tal modo que resulta imposible a la otra acceder; mientras que el principio
de facilidad exige tener en cuenta las dificultades de una de las partes respeto a la
practica de un medio probatorio, mientras que a la otra resulta mas facil o cémoda.

(La negrita es nuestra).

Segin Urbano (2011), la carga dindmica de la prueba “implica un reconocimiento de
la desigualdad en que se hallan las partes respecto del hecho a probar y constituye
una compensacion a favor de la parte a la que le es mas dificil acreditarlo” (p.123).
En tal sentido, la teoria de las cargas probatorias dinamicas, implica una

flexibilizacion del onus probando.
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Por otro lado, segun la doctrina mayoritaria, las reglas que se han expuesto no podria
tener aplicabilidad en el proceso penal, pues es al ente acusador, a quién le
corresponde la carga de la prueba, sin admitir excepcion, y hacer lo contrario
significaria atentar contra el principio de presuncion de inocencia. Sin embargo en su

oportunidad expondremos por qué tal conviccion es errada.

3.1.4. LAS TEORIAS DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS Y SU
COHERENCIA CONSTITUCIONAL
Esta teoria resulta ser una solucion eficaz para el funcionamiento de los derechos y

garantias contenidas en la Constitucion.

En tal sentido, para Vargas (2009), existiria coherencia con los derechos garantias de

tutela judicial efectiva, acceso a la justicia e igualdad ante la ley.

Sobre el particular, afirma Barbosa (1986) que es indispensable que ambas parten
tengan la oportunidad de poder vencer, traduciéndose la igualdad aqui, en “igualdad
de riesgos”. El cual, se basa en aquellos casos donde hay dudosa existencia de algun
hecho relevante. En tal sentido, el obligar a quien propone un alegato de defensa, el
presentar determinada prueba, de la cual no tenga acceso 0 cuyo acceso sea
dificultoso, resulta una manifiesta inequidad. Por ello, es que las reglas de
distribucion de la carga probatoria, en funcion de “la facilidad de acceso a la

prueba”, se constituye como una garantia al derecho-principio de igualdad.

Peyrano (2005), refiere también que, tiene coherencia con el derecho garantia de la
defensa en juicio, ya que la distribucidn de la carga de la prueba, tiene que ver con

las reglas de la sana critica en materia de valoracion de prueba.

Por otro lado, Peyrano (2005), afirma que la aplicacion de dicha teoria, desde el

momento su existencia doctrinaria y jurisprudencial, ya no resulta sorpresiva para las
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partes, razon por la cual ante un proceso en el que se debata el ofrecimiento de una

prueba, la distribucion de la carga, seria un hecho previsible para las partes.

Respecto de esto, los principales detractores de la teoria, afirman que las cargas
probatorias dinamicas, afectan el calor “seguridad juridica”, al variar las reglas sobre
el onus probandi. Sin embargo, no resulta ser asi, pues, tal como ha hemos referido
anteriormente, dicha doctrina ya ha sido aceptada en las legislaciones
Latinoamericanas. Y tal como lo explica, Kemelmajer, citada por Vasquez (2005), de
que el sistema probatorio se concilia con tendencias procesales, que imponen el
deber a la partes de conducirse con buena fe, consagrando de este modo un régimen

general de la prueba que “desiguala a los desiguales.

3.1.5. LA TEORIA DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS VS EL

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA
Como anteriormente se ha precisado, se ha dicho que las teorias de las cargas
dinamicas probatorias solo podrian ser aplicadas al derecho procesal civil, e incluso a
otras ramas, tales como el derecho laboral, o administrativo, pero no en el derecho
procesal penal. Y ello porque el derecho procesal penal consagra dentro de sus
principios directores de actuacion la denominada presuncién de inocencia, que recae
en cada imputado; y siendo asi, a quien sin excepcion le corresponde la obligacion de

probar, es al Ministerio Publico (Acciarri, 2001).

Sin embargo, esto ultimo fue acertado en su momento, cuando se tenia una
concepciodn restringida del derecho procesal penal. Hoy en dia, ya no es asi, pues la
doctrina procesal penal moderna, entre ellos, el profesor Acosta (2003), defiende la

posibilidad de su aplicacion en el &mbito penal, especialmente en los supuestos de: a)
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Eximentes penales, b) delitos de omision a la asistencia familiar, ¢) tenencia ilegal de

armas, y d) Enriquecimiento ilicito.
Para mayor abundamiento, Tosato, citado por Vasquez (2005) explica lo siguiente:

La técnica de endilgar la carga probatoria a quien mejor puede
desarrollarla, no es totalmente ajena al derecho penal, comun, ni siquiera
cuando recae sobre el indiciado, tal como se advierte de la tan discutida
disposicién del art. 268° del Cod. Pen. Relativa a funcionario publico que,
al ser (...)debidamente requerido, no justificare la procedencia de un
enriguecimiento patrimonial suyo o de persona interpuesta para
disimularlo, posterior a la asuncion de un cargo o empleo publico (...). Y
ello no deja de ser asi, ni siquiera porque se considere que el requerimiento
expreso, elevado a condicion objetiva de punibilidad, resulte un resguardo

mas de garantia en favor del imputado (p.27).

Por otro lado, la aplicacion de la teoria en desarrollo, es coherente con el derecho
procesal penal, siempre que no medien pruebas directas que ayuden al
esclarecimiento del hecho criminal. Por ejemplo, cuando en el proceso de
investigacion se disponga diligencias tendientes a probar descargos o a disminuir la
responsabilidad del imputado, y que podrian ser de dificultosa obtencién, o estar en
poder del propio imputado. Entonces, en este caso, resulta totalmente factible hacer
uso del traslado de la carga de la prueba, y ello en funcion de que es el imputado
quien tiene mayor facilidad de acceso al medio de prueba, que no hace otra cosa que

desterrar su culpabilidad, e incrementar su presuncion de inocencia.

Al respecto Mittermayer (1979), refiere que en otras ocasiones, los contraindicios
tomados de los argumentos de cargo, demuestra que la relacion del hecho

incriminado con el incriminado, pueden explicarse un mondo mas sencillo, uno que
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ayude al esclarecimiento de los hechos, el cual seria las cargas probatorias

dinamicas.

Por ello, afirma Vasquez (2005), que la aceptacion de la doctrina de la distribucion
del onus probandi en el derecho procesal penal, consiste en que su adopcion explicita
y jurisprudencial — y sera siempre jurisprudencia, porque no se puede imponer como
regla debido a la presuncién de inocencia y ademas porque el derecho penal se rige
segun el caso concreto y las particularidades de este, demandado en la labor del Juez
un mayor analisis en cuanto a valoracion judicial se refiere — de un probado método
de busqueda de la verdad juridica objetiva, la decisiones se tornarian mas previsibles,

en aras de la seguridad juridica.

Tenemos pues, que incluso, la misma Corte Europea de Derechos Humanos, ha
resuelto “revertir la carga de la prueba” en los procesos penales, y que dicha
reversion, se encuentra plenamente justificada y de ningun modo contradice el
articulo 6 de la convencidn, ya que “éste no prohibe que se formulen presunciones de
hecho o de derecho, existentes en todo sistema legal, sino que exige a los Estados a
gue mantengan estas presunciones dentro de los limites razonables que tengan en
cuenta los objetivos de la legislacion y mantengan los derechos de defensa”.
(Sentencias de. T.E.D.H. de 07 de octubre de 1988, caso “Salabiaku contra Francia,
“Caso Pham Hoang contra Fracnia y “caso Phillips contra Inited Kingdom, citados

por Vasquez, 2005).

Incluso, tenemos regulados tipos penales, que asumen una posicion de reversion de
la carga de la prueba, tal como lo es el delito de lavado de activos, mediante el cual
basta un desbalance en el patrimonio del imputado, que éste no pueda justificar;

pudiendo aquello implicar, que sea el imputado quien deba ofrecer la prueba
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respectiva sobre el por qué su patrimonio no coincide con el que deberia tener;
bastandole al Acusador demostrar la existencia de ese desbalance y el posible delito

fuente.

En esa misma linea, Rojas (2013) al versar sobre el delito de enriquecimiento ilicito
indica que en este caso, no existe ningn problema con la inversion de carga de la
prueba, por cuanto es un deber del sujeto publico rendir cuentas y poner en evidencia

la pulcritud y licita procedencia de sus activos.

Dicho todo lo anterior, tenemos pues, que la aplicacion de las cargas probatorias
dinamicas, pueden ser aplicadas al derecho procesal penal, y ello, en primer lugar
porque es de aplicacion excepcional, es decir, solo se aplicara al caso en concreto,
dependiendo de las circunstancias que se presenten en éste, tales como la dificultad
que exista para ofrecer un medio de prueba a una de las partes, y la facilidad que
exista en la otra de ofrecerla. En segundo lugar, por lo que se busca en el proceso,
sea cual fuera su naturaleza, es llegar a la verdad procesal, concepto intimamente
ligado al significado de justicia. En tercer lugar, porque el principio de solidaridad
demanda acciones de la partes, tendientes a ayudar a llegar a la verdad procesal, y
mas aln si en este caso concreto, la inversion de la carga probatoria, o mejor dicho,
la aplicacion de la dindmica probatoria, que necesariamente implica imponer el deber
de probar al acusador, va ayudar no solo a esclarecer los hechos, sino también a
garantizar la permanencia de su estatus de inocente. En cuarto lugar porque dicha
inversion, no implica de ningin modo que el acusador — en este caso el Ministerio
Publico — no tenga obligacion de ofrecer pruebas de cargo, por el contrario, la
inversion probatoria, operara en aquellos casos, en los que a pesar de que el acusador
haya ofrecido medios de prueba que informarian sobre la culpabilidad del imputado,

aparece un contraindicio advertido por la defensa, lo que podria implicar a su vez que
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se desbarate la tesis fiscal, implicando necesariamente que sea la defensa quien
pueda explicarlo con la prueba debida. Ello a pesar de que sobre lo Gltimo, se haya
expresado en la sentencia No 2.486/2001 del 21 de diciembre de 2001 emitida en la

Casacion No 761/2000 del Tribunal Supremo espafiol, lo siguiente:

La valoracion como indicio de la ausencia de una explicacion alternativa
por parte del acusado, de la acreditacion de la falsedad de sus
manifestaciones o de su manifiesta inverosimilitud, no implica invertir la
carga de la prueba ni vulnera al principio nemo tenetur, siempre que exista
otra prueba indiciaria constitucionalmente valida, suficiente y convincente

acerca de la participacion en el hecho del acusado.

Sin embargo, creemos que si trata de una inversion de la carga de la prueba, toda vez
que se estd imponiendo el deber al acusado de explicar su situacion, y hasta probar
sus argumentos, pero de manera limitada, sin que aquello, signifique atentar contra el
nucleo duro de la garantia constitucional de presuncion de inocencia. Dicho todo
esto, una cosa es clara, la inversion de la carga de la prueba en materia penal se da, la
aplicacion de las cargas probatorias dinamicas se aplica en el proceso penal, sin

embargo aln nos encontramos renuentes a aceptarlo.

3.1.6. APLICACION DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS EN
JURISPRUDENCIA DEL DERECHO COMPARADO: COLOMBIA
Colombia es el principal pais del derecho comparado que en varias de sus sentencias
ha aplicado la teoria de las cargas dindmicas probatorias. En tal sentido, tenemos a
Garcia (2016), quien en un articulo sobre la carga dinamica de la prueba aplicada al
proceso penal, ha precisado que el alto Tribunal, en la sentencia de casacién 24.530
del 16 de marzo 2006, se refirid por vez primera a la carga dinamica de la prueba,

pues asegurd lo siguiente: “que a las partes (les) corresponde la carga de la prueba de
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lo que aspiran a lograr del juez”, idea que recayd contra la Fiscalia quien no habia
acreditado més alla de toda duda razonable los antecedentes penales del condenado,
pues no hubo comprobacion dactiloscopica con el certificado, duda que el juez no
podia resolverla en contra del sentenciado y negar el subrogado penal. Sin embargo,
dicha afirmacién por parte del alto Tribunal comprometio por tanto a la Fiscalia
como al procesado que de manera irrefutable y directa incorporé al proceso penal la

teoria de la carga dinamica de la prueba.

Asimismo, en la sentencia 23.754 del 9 de 17 abril de 2008, la Corte se pronuncio
sobre el caso de una mujer que queria introducir a Colombia cien mil ddlares
escondidos en unos rollos de unas peliculas fotograficas, obviando realizar la
declaracion ante la DIAN. En ese sentido la Corte Colombiana se pronuncié de la

siguiente manera:

(...) La Corte estima necesario acudir al concepto de “carga dindmica de
la prueba” que tiene relacion con la exigencia que procesalmente cabe
hacer a la parte que posee la prueba, para que la presente y pueda asi cubrir
los efectos que busca (...) si lo buscado es controvertir la validez o
capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte, digase defensa o
procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes

para soportar su pretension.

Como observamos, la Corte reconoce la limitada aplicacion de las cargas dinamicas
de la prueba en el &mbito penal. Por ello es que establece limites para su aplicacion;
es decir, no se trata de una regla en la que — creemos que de caracter excepcional — al
procesado o0 a la defensa se le requiera probar lo que le corresponde al Ministerio

Publico, sino para desvirtuar lo ya probado por éste; evidenciandose en el presente
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caso, tal como lo advierte Pulecio (citado por Garcia, 2016) que la Corte realiz6 una

aplicacion tacita de la teoria de la carga dindmica en materia penal.

Por otro lado, la Sala Penal en la sentencia 31.147 del 13 de mayo de 2009, un
ciudadano fue acusado del delito de omision de agente retenedor por no haber
consignado ante la DIAN los dineros recaudados por concepto de IVA; recibiendo

como pronunciamiento por parte de la Corte, lo siguiente:

(...) Por lo tanto, si la defensa queria demostrar, a partir del ofrecimiento
de elementos probatorios concretos y verificables, que parte de los dineros
declarados como recaudados por concepto de IVA, no entraron realmente a
las arcas del procesado, debid aportar los elementos de juicio necesarios

para ello. (...) Pero, incluso si hubiese negado haber recibido algun dinero

del declarado, era de su resorte ofrecer los medios probatorios necesarios

para_confirmar el aserto, no porque la carga de la prueba de

responsabilidad se desplace en su contra, sino porgue a la Fiscalia le

resultaba imposible. (El subrayado en nuestro)

Ya de una forma mas expresa, se usé la teoria de la carga dinamica de la prueba en el
proceso penal en casos regidos por la ley 906 de 2004; esto en la sentencia 31.103

del 27 de marzo de 2009, la Corte Colombiana expreso:

“Entonces, si lo buscado por la defensa, dentro del rol que le asigna el
principio adversarial, es controvertir el efecto demostrativo de las pruebas,
bien puede criticar su naturaleza y efectos intrinsecos, o presentar pruebas de
descargos gue la controviertan”. Tenemos pues que el alto tribunal amparado
en la adversariedad del sistema penal le asigna a la defensa un rol
probatorio, debiendo probar lo que le resulte conveniente, ya que su

estrategia de defensa es parte de su teoria del caso.
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Garcia (2016) citando a Pulecio concluyo que en este caso la Corte se vio forzada a
desarrollar por primera vez en la jurisprudencia, la teoria de la carga dinamica de la

prueba en materia penal, en un caso regido bajo la sistematica procesal acusatoria.

En ese sentido, avanzando en el tiempo, la teoria de la carga dindmica de la prueba se
introdujo de forma expresa en el proceso penal Colombiano en la sentencia 33.660
del 25 de mayo de 2011; en la misma que se afirmd que la defensa alegaba una

condicion dificil de probar por parte del Ministerio Publico, “porgue el elemento

que lo acredita estd mas préximo a la defensa, es decir, esta bajo su poder, la

compromete para presentarlo v desvirtuar asi la acusacién probada por el ente

fiscal”.

Estas fueron sus palabras exactas:

La carga de la prueba en el campo penal como manifestacion del principio
de presuncién de inocencia y del derecho a la igualdad, no se torna
absoluta como para que se avale la actitud pasiva de la parte acusada, pues
en situaciones en las que emerge una dificultad en la parte acusadora para
probar determinado hecho, pero la parte acusada cuenta con la facilidad de
aportar el medio necesario para ello, siempre que beneficie sus intereses, se
hace necesario restablecer el equilibrio en procura que la prueba de la
circunstancia controvertida, sea aportada por la parte que puede acceder al
medio de conviccion. Es lo que se conoce como la categoria de carga
dinamica de la prueba, inicialmente desarrollada en el derecho privado,
pero ahora aplicable al derecho penal sin que se transgreda la presuncion
de inocencia. En un sistema procesal acusatorio en el que no rige el
principio de investigacion integral, es claro que la actividad probatoria de
la fiscalia y la tarea de desvirtuar dicha presuncion, se agota con la

demostracion de los hechos en los que funda la acusacion, al igual que la
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ejecucion de los mismos en cabeza del sindicado, asi como el conocimiento
gue debe expresar a la defensa acerca de la existencia de un medio de
conviccién favorable a sus intereses. De alli que la defensa adquiera el
compromiso de demostrar las circunstancias que se opongan al soporte
factico de la acusacion (...) La dinamica probatoria caracteristica de un
proceso acusatorio, implica superar la vision sobre que la controversia de la
prueba se entendia satisfecha a través de un mero ejercicio argumentativo
de la parte acusada (...) la carga dindmica de la prueba se aplica no para
que al procesado se le demande demostrar que es inocente, sino para

desvirtuar lo ya probado por el ente acusador.

En tal sentido pues, no hay duda alguna que para la jurisprudencia Colombiana existe
el deber de la parte acusada para probar cuando el Ministerio Publico ya ha probado,

y la cuestion importante a probar es de exclusiva competencia del acusado.

De esta manera, tenemos que para la Jurisdiccion Ordinaria Colombiana la
implementacién de la carga dinamica de la prueba en materia penal se debe dar de
manera restringida, siendo la regla general que la carga de la prueba recaiga en la
parte acusadora, y de manera excepcional, recaiga en la defensa el onus probandi
para desvirtuar las pruebas de cargo de la Fiscalia solo en la hipétesis de que estas
pruebas de cargo sean suficientes y pertinentes para la demostracion de la
responsabilidad penal del implicado; siendo que de darse el caso, le corresponde a la
defensa aportar elementos de juicio que permitan generar duda en todo lo actuado

materia de imputacion penal.

Finalmente se debe precisar que si bien existen otras legislaciones que han aplicado

la teoria de las cargas dinamicas probatorias, éstas en su mayoria se han introducido
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en otros fueros distintos al procesal penal, razén por la cual solo hemos consignado

jurisprudencia Colombiana.

3.2. LA TEORIA DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS Y SU
APLICACION AL PROCESO PENAL POR OMISION A LA ASISTENCIA

FAMILIAR

3.2.1. CONSIDERACIONES PREVIAS AL PROBLEMA
Antes de empezar a resolver el problema objeto de la presente investigacion,

debemos precisar algunas cuestiones anteriores al mismo.

Es necesario entender que nuestra investigacion, nace a partir de un supuesto
concreto, que es la alegacion de la defensa del imputado de la imposibilidad de
cumplir con la obligacién de alimentos, solo en ese supuesto es que podria
trasladarse la carga de la prueba; por lo que es necesario brindar algunas reglas
generales o supuestos en los que se haria posible la aplicacion de las cargas
dinamicas probatorias, las mismas que han sido esbozadas por los tesistas atendiendo
a todo el desarrollo doctrinario y jurisprudencial realizado en los capitulos

precedentes.

Asimismo, debemos recordar que el proceso penal, debate dentro del mismo, casos
concretos, cuyo iter ird variando segun los supuestos introducidos por las partes. En
ese sentido, lo que se explica aqui, versara sobre una especie de pautas generales que
deben seguirse el proceso penal de omision a la asistencia familiar, atendiendo a la
naturaleza procesal con la que es tramitada y al principio de presuncion de inocencia

cuyo estricto cumplimiento se pretende garantizar.
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3.2.2. SOBRE LA PRUEBA EVIDENTE EN EL PROCESO INMEDIATO
Como se ha precisado anteriormente, para incoar el proceso inmediato a los
supuestos regulados en articulo 446° numeral 1 del C.P.P debe cumplirse con los
requisitos exigidos para el mismo, siendo uno de ellos la denominada la evidencia
delictiva o prueba evidente, que expresado en palabras de Brichetti (citado por la

Corte Suprema, 2016), implica lo siguiente:

La prueba evidente exige una prueba que inmediatamente, esto
es, prima facie, persuada de su correspondencia con la realidad;
busca que la apreciacién del juez en aquel supuesto sea exacta
con extrema probabilidad (...).Propiamente, el concepto de
“prueba evidente” esta referido a la valoracion del resultado de

la prueba.

Ahora bien, la evidencia delictiva o prueba evidente, no sera la misma intensidad en
todos los supuestos para incoar el proceso inmediato. De esta manera, en la
flagrancia, la evidencia delictiva supondra que todos los elementos necesarios para
evidenciar la comision del delito se encuentren presentes en el lugar de la detencién
y sean recabados durante la captura. Lo que supone que la flagrancia delictiva se ve,
no se demuestra, y estd vinculada a la prueba directa y no a la indirecta,

circunstancial o indiciaria. (STSE 980/2014, del 22 de julio).

De tal forma, los actos posteriores que realicé el fiscal no serdn actos de
investigacion propiamente dichos, sino que serdn meros actos que confirmen lo ya
presenciado (como por ejemplo en el caso de un robo en grado de tentativa, en el que
se practica el examen médico legal a la victima para confirmar la violencia, o la

declaracion de los efectivos policiales quienes presenciaron el hecho e intervinieron).
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Por otro lado, en el delito confeso y en el delito evidente, a diferencia de la
flagrancia, la intensidad de lo evidente serd& menor, ya que en principio si se
aceptaran actos de investigacion, los mismos que no deben demandar complejidad en

tramite del proceso.

En ese sentido, sobre delito confeso al pedirse como requisito que la confesion debe
estar debidamente corroborada con otros actos de investigacion, se busca alcanzar
una plena conviccion, sobre su incertidumbre y verosimilitud, a partir de un debido al
respecto de las reglas de la l6gica o las maximas de la experiencia. (Acuerdo plenario
002-2016, fundamento 8.B). Lo que creemos que también es aplicable en el delito
evidente, pues aqui también se necesitan actos de investigacién que permitan al
organo jurisdiccional, corroborar minimamente la comisién del hecho delictivo y la

vinculacion de este con el imputado.

En definitiva, el concepto de prueba evidente no significa de ningiin modo ausencia
de actos de investigacion y de actuacion probatoria, sino una presencia de los
mismos, pero de manera simplificada. Se requieren actos de prueba minimos,
simples, que no desnaturalicen el proceso inmediato, y que a su vez garanticen los

derechos fundamentales del imputado. Pues como expresé San Martin (2016):

(...) la nocién de evidencia delictiva o de prueba evidente, lo que a su vez
explica, en clave funcional, la reduccion de etapas procesales o de periodos
en el desarrollo de cada una de estas etapas. Tal objetivo necesita, como
criterio de seguridad, para que la llamada eficacia y la celeridad no se
instauren en desmedro de la justicia, la simplicidad del proceso o lo
evidente o patente de las pruebas de cargo, asi como en consecuencia, una
actividad probatoria reducida a partir de la nocién, de rancio abolengo, de

evidencia delictiva o de prueba evidente, lo que a su vez demanda una
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relacion determinada entre delito objeto de persecucion y conminacion

pena (p.234)

Lo que es corroborado por la Corte Suprema en el fundamento 13 del acuerdo

plenario 002-2016:

El proceso inmediato reformado (...) no es un proceso configurado
legalmente para condenar a los imputados. Precisamente la realizacion de
audiencias de incoacién y de juicio permite esclarecer probatoriamente el
hecho punible con pleno cumplimiento de los principios de contradiccién,
igualdad, publicidad, inmediacion y oralidad. No es, pues, un proceso
ofensivo tendente a condenar irremediablemente al imputado. El rigor para
dilucidar la existencia de sus presupuestos materiales y la ulterior actuacion
contradictoria de prueba, afirman la vigencia de la garantia de presuncion
de inocencia. Por consiguiente, si el resultado probatorio no arroja la
presencia de prueba ilegal, fiable corroborada, y suficiente — que son los
elementos insustituibles para cumplir con esta garantia-derecho
fundamental —, el juez estd en la obligacion de dictar sentencia

condenatoria (el subrayado en nuestro) (p.11)

3.2.3. EL DELITO EVIDENTE DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR
Habiendo ya precisado que en el proceso inmediato, la prueba evidente implica
también actos de investigacion y posteriores actos de prueba, no complejos; es decir,
actos simples, toca ubicar al delito de omisién a la asistencia familiar dentro del

mismao.

El delito de la omisién a la asistencia familiar de manera formal ha sido introducido
mediante el numeral 4 del C.P, razon por la cual, si hacemos una interpretacion

literal del mismo, se dice que es un supuesto independiente de los ya establecidos por
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el articulo 446, numeral 1) del C.P.P. por lo que debatir sobre evidencia delictiva y
simplicidad estaria demas, pues son requisitos exigidos Unicamente para la
flagrancia, delito confeso y delito evidente. Esto significaria que existiera 0 no
existiera evidencia delictiva, igual serian tramitables en el proceso inmediato. Sin

embargo no podemos concebir una idea tan cerrada y carente de todo fundamento.

Si bien es cierto la introduccion del delito de omision a la asistencia familiar se debio
a cuestiones de politica criminal y mas que todo a la finalidad de la descarga
procesal, también encuentra su justificacion en su simplicidad y su evidencia
delictiva, razon por la cual debe entenderse su introduccién de manera concordante
con el apartado c) del numeral 1 del articulo 446 del C.P, esto es, dentro de los
denominados delitos evidentes.  En ese sentido, es que opina Arias, citado por la

Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 002-2016, cuando menciona:

“Razones concretas de simplicidad —“caso facil”- y de configuracion de
causa probable, configurado por elementos de conviccion evidentes del
delito de OAF, justificaria su procesamiento en la via del Proceso
Inmediato. En efecto, se asume sin mayor rigor que con las copias
certificadas ya se configura una causa probable que se expresa en los
“elementos de conviccion evidentes” previsto en el art. 446.1.c. Por esa
razébn de sistematica, la concordancia del articulo 446.4, debe ser

necesariamente con el art. 446.1.c del CPP” (p.2)

3.2.4. EL VERDADERO PROBLEMA: LA COMPLEJIDAD DE LA PRUEBA
EN LOS PROCESOS DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR
No obstante, después de emitido el acuerdo plenario 002-2016 aparece un
cuestionamiento sobre la evidencia delictiva en los procesos de omision a la

asistencia familiar. Antes del acuerdo, se creia — errGneamente — que para la
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configuracién del delito solo bastaba acreditar la obligacion impuesta en la via civil,
mediante copia certificada de la sentencia que fija pensién alimenticia, la resolucion
que establece la liquidacion de las pensiones devengadas (y su consentida); y, su
incumplimiento, con las copias certificadas de las notificaciones requiriendo el pago
de la pensiones alimenticias devengadas; anexando copia del requerimiento fiscal de
pago que se le hace al imputado, como requisito de procedibilidad para incoar el
proceso inmediato; razon por la cual no habia necesidad de realizar mas actos de
investigacion que esos, constituyéndose como la prueba evidente, recayendo de esa

manera dentro del supuesto de “delito evidente”.

Asi pues, teniamos que todos los delitos de omision a la asistencia familiar se
constituyeron como casos faciles, con prueba evidente. Sin embargo, la Corte
Suprema ha expresado ya, que debe probarse también la capacidad econdmica del

imputado para cumplir con la obligacion.

Es esta la raz6n por la cual podria existir cierta incompatibilidad entre el proceso
inmediato y el delito de omisién a la asistencia familiar. Debido a que en el segundo
debe probarse la capacidad econémica del imputado como parte del tipo penal
objetivo (intimamente relacionado con el dolo), actividad que aparentemente no
resulta facil en el proceso penal, puesto que la capacidad economica en realidad
demanda actos de investigacion que podrian ser diversos e inagotables en todo el
sentido de la palabra, que en realidad depende de la actuacion de las partes en fuera 'y
dentro del proceso. Por lo que habria que preguntarnos ¢cuél es la manera ideal de
probar la capacidad econdmica del imputado? La respuesta nos podria resultar muy

complicada, y de hecho lo es.
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La solucion demanda en realidad todo un proceso de investigacion destinado a
resolver la manera idonea de probar la capacidad econdémica del imputado en un
proceso por omision a la asistencia familiar, siendo que si ésta resulta ser compleja —
y mas aln en un pais como el nuestro en donde abunda la informalidad —, no
reuniria las caracteristicas del denominado delito evidente, el mismo que ha sido

(13

entendido como “ aquel cierto, claro, patente y acreditado sin la menor duda”
(Brichetti, citado por la Corte Suprema, 2016) y por tanto no ameritaria incoarla en
proceso inmediato, sino en uno comun, regresando de esa manera a la antigua
formula procedimental; sin embargo en el presente trabajo no nos dedicaremos a
resolver el cuestionamiento del proceso inmediato como via idénea para los delitos
de omision a la asistencia familiar; empero, por nuestra parte creemos que la
complejidad del proceso penal de omisidn a la asistencia familiar, siempre dependera
de la participacién de las partes, y especificamente del imputado (como lo

expondremos mas adelante al tratar el tema de debate de la presente investigacion),

en el sentido de la cooperacidn que pueda aportar al proceso.

El problema se puede dar de muchas maneras, por ejemplo: cuando el imputado se
apersona ante el requerimiento fiscal — en la etapa de investigacion preliminar -, se
opone a razon de que ya pag6 o de que en el tiempo de las pensiones devengadas se
encontraba en incapacidad econdémica de poder pagar. En el caso de alegar que ya
pago, el fiscal podria oficiar al banco oficial del Estado pidiendo un informe sobre
los depdsitos hechos por parte del obligado, siendo que del resultado de éste se podra
determinar la veracidad o no de lo opuesto, sin embargo, probado aquello 0 no;

¢como prueba el fiscal que existe la capacidad econémica?

De igual forma, si el abogado se apersona recien en la audiencia de incoacion de

proceso inmediato, y alega falta de capacidad economica durante el tiempo de las
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pensiones devengadas, o siendo contumaz se apersona al juicio oral o es llevado
compulsivamente por la policia judicial, y alega incapacidad econdmica. ;Como
prueba fiscalia que existe capacidad economica? ;Como acredita su plena capacidad
econdmica para el de pago de la pensiones? ¢Deberia el fiscal oficiar a todas las
entidades de salud pidiendo historial clinico del imputado cuando alegue falta de
capacidad econdmica por enfermedad? O ¢deberia oficiar a todos las empresas
pidiendo informe sobre algun vinculo laboral con el mismo? Y una ultima pregunta
¢deberia hacerlo el fiscal? Pues visto del derecho-principio de la presuncion de
inocencia, es al Ministerio Publico a quien le corresponde la carga de la prueba,
siendo a él quien le corresponderia probar la capacidad econémica del imputado. Y

lo mismo seria en la etapa de juicio inmediato.

Como podemos observar el problema en realidad se genera a partir de la negativa del
imputado, al alegar “ausencia de capacidad econdémica para cumplir con la
obligacion"; es decir, la complejidad de la probanza de la capacidad de econémica
depende de cuando este alegue falta o ausencia de capacidad econdémica para pagar

las pensiones, ya sea antes o dentro del proceso.

325 LA COMPLEJIDAD EN LA PRUEBA DE LA CAPACIDAD
ECONOMICA Y LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS COMO
SOLUCION AL PROBLEMA.

¢Por qué es (o seria) dificil probar la capacidad economica del obligado?

Lo primero que debemos tener en cuenta es que la falta capacidad economica de un
ciudadano obligado a pagar una pension de alimentos siempre esta relacionada en
forma directa o indirecta a un hecho independiente que produce un menoscabo en su

patrimonio. Esos hechos podrian deberse a mudltiples circunstancias como por
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ejemplo alguna afectacion en la salud que cause incapacidad fisica o mental.
También podria tratarse de un hecho de desempleo, o de una privacién de la libertad,
la cual no permitira obtener ingresos econdémicos que permitan cumplir con la

obligacion.

En ese contexto, lo anteriormente dicho no presupone que todos los argumentos de
defensa de falta de capacidad econdmica del obligado supondran complejidad en su
desarticulacion con medios de prueba; pues como se dijo anteriormente mucho
dependerd tanto del comportamiento del imputado durante la investigacion
preliminar como del proceso judicial — pues este puede colaborar a acreditar dicha

condicion —como del contenido y del argumento.

En tal sentido, para que el problema en concreto se presente, primero debera existir
una negativa en el comportamiento del imputado de colaborar a la actividad de
obtener medios de prueba que ayuden a determinar el estado de su capacidad
econdmica, ya sea porque nunca se apersond al proceso hasta antes del juicio
inmediato, 0 porque simplemente se neg6 a hacerlo. Y segundo, debera presentarse
una situacion de dificultad para poder ofrecer el medio de prueba adecuado que
acredite o desacredite el argumento de falta de capacidad econdémica del imputado
para cumplir con la obligacion durante el tiempo en que se devengaron las pensiones,
siendo asi, los tesistas creemos que tal dificultad podria presentarse en dos hechos

concretos: por un lado, por causas relacionadas al trabajo, tales como el

desempleo o la reduccion del salario, y por otro lado, de causas relacionadas a la

salud, tales como la incapacidad fisica 0 mental.

Ahondando un poco en el tema, si bien es cierto, el Peri ha ido creciendo

econdémicamente, este crecimiento, no ha sido suficiente para reducir la informalidad
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laboral que existe en gran sector de la sociedad peruana. De acuerdo al Instituto
Nacional de Estadistica e informatica (INEI), la tasa de empleo informal en la zona
urbana, llegd a 65,7 en el 2018 e iguald a la poblacion registrada en el 2017, lo que
ocasion6 que la poblacion ocupada, urbana con empleo informal creciera en

alrededor de 192.800 personas.

Como es de verse pues, siendo la informalidad una “modalidad” de empleo, sin
registro ni beneficios, hace dificil la labor del operador de justicia, de determinar, de
manera exacta y precisa, la capacidad econdmica de un ciudadano a quién se le esta
procesando por pension alimentos y posteriormente denunciando por omisién a la
asistencia familiar. De tal manera que, si alguien alegara que durante el tiempo en
que se devengaron las pensiones alimenticias, no estuvo trabajando por alguna
enfermedad o circunstancia ajena a su voluntad, no habra manera de probar lo

contrario debido a ese factor de la informalidad.

Y en el mismo caso, resultara dificil también probar que no estuvo incapacitado
econdmicamente por alguna enfermedad, toda vez que resulta imposible que se
requiera a todas las entidades de salud — existiendo tantas — para que remitan historial
clinico del investigado, donde se acredite su incapacidad fisica; imposibilidad que
puede generar absoluciones, tal como sucedié en lo resuelto por la Sala de
Apelaciones de Tumbes, quiénes absolvieron al imputado por no haberse acreditado
su incapacidad fisica como causal de su falta de capacidad economica, con la
salvedad que el Ministerio Publico no ofrecié ningin medio probatorio destinado a
ello, y aun en el supuesto de que haya tratado de hacerlo, creemos que habria sido

muy dificultoso, y hasta casi imposible sin ayuda o referencia del imputado.
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Estando asi las cosas, debemos partir de la idea de que la ausencia de capacidad
como un argumento de defensa del imputado — dependiente de la cusa que alegue y
que especificamente se encontraria dentro de las antes mencionadas — cobra
importancia en la etapa pertinente de su probanza, que es la de juicio inmediato.
Siendo que dicho argumento en otras etapas del proceso, no generan mayor
problema, ya que siempre el destino final sera el juicio inmediato, en donde siempre
que, se oponga el imputado, generarad dificultad en la actividad fiscal para poder

actuar prueba que acredite su tesis fiscal.

Los tesistas estamos convencidos de que el problema a investigar tiene su desarrollo
en la etapa de juicio inmediato, que es la etapa en donde se oralizaran los medios de
prueba que tienen como objetivo acreditar la tesis del acusador o de la defensa, ya
que por lo general en los delitos de omision a la asistencia familiar recién existe
participacion del imputado en la etapa de juicio, y aun cuando participe en las etapas
anteriores alegando falta de capacidad econdémica para cumplir con su obligacion de
alimentos durante el tiempo en que devengaron las pensiones, de darse el caso que el
imputado colabore con el proceso desde la investigacion preliminar (antes de
incoarse el proceso inmediato e incluso luego de hacerlo) no habra mayor problema
ya que el proceso encontraria su fin, empero de no darse el caso de encontrar
colaboracion de obligado, a tal punto que aquello genere que el fiscal no tenga forma
de comprobarlo — su falta de capacidad - por la misma complejidad de su probanza,
al final terminara siendo resuelto en la etapa de juicio inmediato, pues para incoar
bastarian las copias certificadas de los actuados en el proceso civil . Entonces para

que quede claro: el presente trabajo parte desde la etapa del juicio oral.
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3.2.6. LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS COMO SOLUCION AL

PROBLEMA.
Como ya se ha precisado la etapa pertinente para debatir sobre la capacidad
econdémica del imputado, es la del juicio inmediato y por lo tanto las reglas aqui
desarrolladas deberan ser razonadas por el Juzgador. Y decimos reglas, porque no
buscamos que se traslade la carga de la prueba hacia el imputado en todos los casos,
sino en aquellos, en los que el Juez considere que es necesario, ello debido a que se
relinen ciertas caracteristicas que hacen necesaria y obligatoria la participacion activa
del investigado, en cuanto materia de probanza, maxime si es aquel quien ha
invocado la ausencia de capacidad econdémica para cumplir con las pensiones

alimenticias devengadas

En el desarrollo de la presente tesis, se ha esbozado ya, que las teorias de las cargas
dindmicas probatorias, tienen su sustento tanto en el principio de solidaridad, ya que
las partes deben colaborar a la resolucion del conflicto, para llegar a la “verdad
procesal”’; como el principio de disponibilidad y facilidad, las cuales estan referidas
al onus probandi, en la medida en que una de las partes se encuentre en mejores
condiciones para probar el supuesto de hecho respecto del cual persigue un efecto
juridico deseado. Son estos los dos principales fundamentos, a nuestro criterio, los
que justifican la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dindmicas, a los

procesos de omision a la asistencia familiar.

En primer lugar, porque quien alegue ausencia de capacidad, en virtud del principio
de solidaridad, se entiende que esta afirmando un hecho verdadero, y por lo tanto,
siendo que ese hecho es verdadero, lo 16gico es que sea el mas interesado en llegar a

esa verdad, por lo tanto, no deberia crear en el imputado, problema alguno en aportar
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el medio de prueba que ayude alcanzar dicha verdad, ademas, que debemos recordar,

que es deber de las partes ayudar a alcanzar dicho propdsito.

Y en segundo lugar porque en virtud del principio de disponibilidad y facilidad,
quien alegue ausencia de capacidad economica durante el tiempo en que se
liquidaron las pensiones alimenticias devengadas, para que se pueda trasladar el onus
probandi hacia su persona, la prueba destinada a acreditar su ausencia de capacidad
economica, deberd encontrarse dentro de su ambito de dominio, es decir, en un

espacio en el que pueda disponer de ella, o le sea facil acceder para poder ofrecerla.

En tal sentido pues, de darse dichas condiciones, y de manera especifica, el principio
de disponibilidad y facilidad — pues el principio de solidaridad estard presente, ya
que en los procesos por omision a la asistencia familiar, siempre sera importante el
principio de solidaridad, debido a que lo protegido por el tipo penal, son los deberes
de asistencia a la familia, entre ellos los hijos, y siendo que el interés superior del
nifio es un principio que goza de maxima proteccion constitucional, siempre deberd
hacer prevalecer la solidaridad en aras de proteccion del menor alimentista — sera
totalmente admisible invertir la carga, o si se quiere decir en otras palabras, trasladar

el onus probandi.

Sin embargo, como ya se ha desarrollado, la teoria de las cargas probatorias
dindmicas, no solo obedece a los antes referidos principios, sino también a otros que
explicarian en el presente caso del por qué no atentarian contra el derecho de

presuncion de inocencia del investigado.

Es por ello, que el principio de excepcionalidad, juega un rol muy importante en el
presente caso, ya que no se recurrira al traslado de la carga de la prueba hacia el

imputado, en todos los casos, sino solo de manera excepcional en aquellos que el
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Juez considere que realmente el imputado deba realizar actividad probatoria, debido
a la circunstancias de complejidad que se presenten para desvirtuar la falta de
capacidad economica que alega el imputado, pudiendo ser de manera especifica
aquellos relacionadas a causas de salud o de trabajo, siempre dependiendo de la

evaluacion que realice el juez sobre el argumento de defensa vertido por el imputado.

3.27. EL DEBER DEL FISCAL DE REALIZAR ACTOS MINIMOS DE
INVESTIGACION Y APORTAR PRUEBAS QUE NO DEMANDEN MAYORES
PROBLEMAS EN SU VALORACION.
La complejidad que genera la oposicion radica en que el imputado ha introducido un
supuesto de incapacidad econdémica, por lo que el fiscal debe realizar actos de
investigacion destinados a confirmar o desvirtuar lo alegado, lo que se torna
complejo, pero si no existiera esa posibilidad de incapacidad, ;se tornaria complejo

para incoar un proceso inmediato? Por supuesto que no.

En realidad, si no hay oposicion del imputado, en la audiencia de incoacion de
proceso inmediato, el juez de investigacion preparatoria se limitara a confirmar la
simplicidad del delito y la existencia de evidencia delictiva. Ahora, de ningin modo,
en dicha audiencia, el juez podra determinar que la evidencia delictiva no es
suficiente, o que el proceso dado que la evidencia no es suficiente, no es simple, y
esto es porque para determinar aquello existe una etapa de juicio inmediato, donde el
juez puede condenar o absolver segun la valoracién que le dé a la evidencia actuada
en juicio.

En ese sentido, es totalmente posible incoar un proceso inmediato de omisién a la
asistencia familiar, ain en ausencia de pronunciamiento alguno del imputado o ain

con pronunciamiento de éste sobre su ausencia de capacidad, siempre que este haya
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sido validamente notificado claro esta, para lo cual solo bastara: acreditar la
obligacion impuesta en la via civil, mediante copia certificada de la sentencia que fija
pension alimenticia, la resolucion que establece la liquidacion de las pensiones
devengadas (y su consentida); y, su incumplimiento, con las copias certificadas de
las notificaciones requiriendo el pago de la pensiones alimenticias devengadas; como

requisito de procedibilidad para incoar el proceso inmediato.

Asimismo, se explico, que la evidencia delictiva requerida en el proceso de
inmediato implica también la necesidad de efectuar actos de investigacion minimos
que aporten medios de prueba que generan dicha evidencia en el juzgador. Siendo
que los procesos de omision a la asistencia familiar por encontrarse dentro de los
denominados delitos evidentes, demandan actos de investigacion minimos. Pero,
¢destinados a qué? Obviamente destinados a probar la capacidad econdmica del

imputado, puesto que es lo Unico que falta.

En tal sentido, el prop6sito de la presente tesis en cuanto a la aplicacién de las cargas
dinamicas probatorias, en modo alguno radica en invertir la carga de la prueba
librando con ello al Ministerio Publico en su obrar de probar o de eximirle de la
carga de la prueba que le corresponde por principio, sino que, tal como se ha
expuesto en lo puntos anteriores, se debe contar con actividad probatoria por parte
del Ministerio Publico destinada a acreditar la capacidad economica del imputado,
obedeciendo a los principios de imputacion necesaria y de suficiencia probatoria,
debiendo expresarse en términos exactos y concretos los hechos imputados y de los
suficientes elementos que acrediten tales hechos, asi como del principio de
objetividad, ya que el fiscal esta destinado tanto a buscar elementos de cargo como
de descargo. En otras palabras, para que la aplicacion de la teoria de las cargas

probatorias dinamicas probatorias sea totalmente factible es necesario que el
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Ministerio Publico cumpla con realizar su labor de aportar elementos de prueba que
acrediten el real estado de capacidad econdmica del imputado durante el tiempo que
devengaron las pensiones alimenticias; de tal manera que si al final no puede
acreditarse ello, no sea por una causa imputable al Ministerio Publico — por hacer
nada — sino, por la dificultad de la prueba y de la negativa del imputado a colaborar
en su obtencion, lo que a su vez generara que le Juez traslade el onus probandi hacia

el imputado.

Asimismo, la actividad probatoria antes descrita debe ser minima o al menos
suficiente, para crear conviccion en el Juez de la existencia de dicha capacidad, a
través de los famosos “indicios”. Ahora ¢por qué minima? Justamente porque nos
encontramos dentro del proceso inmediato. Y siendo que, ante la falta de posibilidad
o facilidad de probar por cuestiones de accesibilidad ante lo alegado por el imputado,
es que el juez puede invertir el onus probando al imputado. Es en esta linea que se ha
pronunciado lo afirmado la Corte Suprema de Colombia en su sentencia 33.660 del

25 de mayo de 2011, cuando ha referido:

De alli que la defensa adquiera el compromiso de demostrar las
circunstancias que se opongan al soporte factico de la acusacion (...) La
dinamica probatoria caracteristica de un proceso acusatorio, implica
superar la vision sobre que la controversia de la prueba se entendia
satisfecha a través de un mero ejercicio argumentativo de la parte acusada
(...) la carga dinamica de la prueba se aplica no para que al procesado se le

demande demostrar que es inocente, sino para desvirtuar lo ya probado

por el ente acusador. (El subrayado y negrita es nuestro)

Por lo tanto, lo que debe quedar en claro, no es que el Acusador quede exento de probar,

por el contrario lo hara; sin embargo, no puede exigirsele rigurosidad en tema probandi,
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toda vez que hacerlo resulta muy dificil y mas aun cuando la situacion laboral es
informal, o cuando alegan incapacidad fisica como causa de ausencia de capacidad
econdmica. De esta manera, el fiscal por ejemplo, ademas de las copias certificadas de
los actuados del proceso civil, podria presentar: i) la copia del DNI o la constancia de
FICHA RENIEC la cual puede acreditar que el imputado se encuentra dentro del rango
de edad estandar de trabajo, ii) algin reporte de la SUNAT o de SUNARP para
acreditar bienes y negocios, iii) también podria acreditar con el CERTIFICADO DE
ANTECEDENTES PENALES, para probar que durante el tiempo en que devengaron
las pensiones sobre el imputado no recaia alguna pena privativa de libertad efectiva que
anule su capacidad econdmica, iv) Disponer evaluacion fisica y/o psicolégica del
investigado, para acreditar que su estado de salud no interferido en su capacidad

econdmica; entre otros actos.

En suma, teniendo en cuenta los criterios antes establecidos y siempre que se den dichas
condiciones, se hace posible trasladar el onus probandi de la capacidad econémica del
imputado en los procesos por el delito de omisién a la asistencia familiar sin que se

vulnere con el principio de presuncién de inocencia que le corresponde al imputado.

3.2.8. CASUISTICA

Esta sentencia de vista fue emitida en el Distrito judicial de Tumbes, recaido en el
expediente N° 346-2010-10, en el que con resolucion N°17, de fecha 22 de
diciembre del 2010, los magistrados integrantes de la Sala Penal de Apelaciones
de Tumbes revocaron la sentencia que condenaba a Genaro Marcial Vargas
Astudillo, como autor del delito de omision a la asistencia familiar, y lo

absolvieron, esbozando como fundamentos:
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- Que el Ministerio Publico al ser el titular de la accion penal y tener la carga
de la prueba, no habia llevado a cabo ni un solo acto de investigacion
destinado a acreditar el dolo, ni mucho menos se actud prueba alguna que
acreditara la capacidad fisica del imputado para estar en la aptitud regular de
poder cumplir la obligacion.

- Que lo actuado en via extrapenal servia de sustento para incoar proceso
inmediato, pero que no era suficiente para determinar la responsabilidad
penal, donde es necesario verificar el cumplimiento de los elementos
objetivos y subjetivos del referido tipo penal.

- Que, el imputado durante el desarrollo del proceso tenia conocimiento de su
obligacion, pero a su vez sefialo que no cumplié con ella porque se
encontraba enfermo, y que fue conocimiento también del Fiscal en la etapa
de investigacion preparatoria, lo cual merecia una actividad minima de
investigacion de parte de éste, la misma que hubiera estado orientado a
desvirtuar el argumento de la defensa y acreditar de manera contundente el
dolo.

- Que, finalmente, al no haberse demostrado el verdadero estado de salud del
imputado, existia duda sobre la existencia del elemento subjetivo del tipo,
situacion que es favorable al imputado pues en virtud del principio de
inocencia, que a su vez requiere una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales, correspondia

absolver al imputado.
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a. ANALISIS CRITICO

Lo primero que puede advertirse en dicha sentencia, es que la Sala Penal
de Apelaciones de Tumbes se adelanté muchos afios a la Corte, pues
desarrollo el concepto de la capacidad econdémica del imputado para
cumplir con la obligacion de alimentos como parte del tipo penal
objetivo en intima relacion con el tipo subjetivo.

En esa misma linea ha reconocido que es el fiscal quién tiene la carga de
la prueba en el proceso penal, por lo que debid corresponderle a él probar
el argumento de defensa del imputado, el cual estaba referido a que no
contaba con capacidad econdmica para cumplir con la obligacion por
motivos de enfermedad. Siendo asi, y al verificarse que el Ministerio
publico no realizé un solo acto de investigacion, se decidio absolver al
acusado por existir duda sobre su capacidad econdmica; sin embargo
aunque estamos de acuerdo con lo referente al tipo penal, no estamos de
acuerdo con la posicion asumida por los magistrados de la Sala de
Apelaciones, pues se pudo a ver evitado la absolucién del imputado -y
de esa forma se pudo haber asegurado el pago de la pension de alimentos
— tomando como criterio la teoria de las cargas dindmicas probatorias
aqui planteadas, por ello nos pronunciaremos sobre cada punto resuelto.
Respecto al argumento de que el Ministerio Pablico es el titular de la
accion penal y tiene la carga de la prueba, estamos completamente de
acuerdo, y por ello es que propusimos que el Ministerio Publico aun
cuando se trate de la omision a la asistencia familiar tiene que desarrollar
actividad probatoria destinada a acreditar la capacidad economica del

imputado para cumplir con la obligacion; y en el presente caso El
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representante del Ministerio Puablico no habia llevado a cabo ni un solo
acto de investigacion destinado a acreditar el dolo, ni mucho menos se
actuo prueba alguna que acreditara la capacidad fisica del imputado para
estar en la aptitud regular de poder cumplir la obligacién; conducta
totalmente reprochable y que no debe ser motivo de ejemplo.

Por otro lado, que lo actuado en via extrapenal servia de sustento para
incoar proceso inmediato, solo lo es en cuanto a la obligacion y su
incumplimiento; pues en el proceso penal ademas se ello se requiere
también el dolo. Por ello es que la capacidad econémica como elemento
del tipo penal omisivo de asistencia familiar, debe ser acreditada a
efectos de determinar si es delito o no, pues recordemos que el derecho
penal es de Ultima ratio y no toda causa merece el ius puniendi del
estado; en tal sentido es erroneo el razonamiento del Ministerio Publico
en este sentido y concordamos con la Sala Penal de Apelaciones en
cuanto lo desarrollado en el proceso civil no era suficiente para
determinar la responsabilidad penal, donde es necesario verificar el
cumplimiento de los elementos objetivos y subjetivos del referido tipo

penal.

Asimismo respecto a que el imputado durante el desarrollo del proceso
tenia conocimiento de su obligacion, pero a su vez sefialo que no
cumplio con ella porgue se encontraba enfermo, y que fue conocimiento
también del Fiscal en la etapa de investigacion preparatoria, lo cual
merecia una actividad minima de investigacion, ya se ha dicho que es

correcto sin embargo, no es algo que solo le competa probar Ministerio
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Pablico, pues como se ha desarrollado en la presente tesis también le
competeria a la defensa acreditar sus argumentos de defensa. En tal
sentido el Ministerio Publico debid aportar actos minimos que acrediten
la capacidad econémica del imputado, pero creemos que éste también
pudo haber aportado elementos de prueba que acreditaran esa falta de
capacidad fisica que le impidid el cumplimiento de obligacion ya que fue
él quien ofrecio ese argumento de defensa. ¢No seria muy facil para el
imputado acreditar que estuvo incapacitado fisicamente adjuntando el
informe médico, historial clinico o certificado de incapacidad
respectivo?

Estando asi las cosas, en el caso concreto el Juez a cargo del juzgamiento
al advertir el argumento de defensa del imputado — segun la teoria de las
cargas dinamicas probatorias aqui desarrolladas — debié evaluar si
acreditar la falta de capacidad econdémica producida por la incapacidad
fisica que aleg6 el imputado haber sufrido, era de dificil probanza, y
siendo asi debi6 haber evaluado si dicho elemento de prueba le era mas
accesible o facil de conseguir al imputado que al Ministerio publico.

De cumplirse estas condiciones y al advertirse que el medio de prueba le
era favorable al imputado, el juez, de manera excepcional debid
trasladar la carga de la prueba al imputado y exigirle a éste que
presentara el documento que acreditara su falta de capacidad econdmica,
teniendo en cuenta ademas el principio de solidaridad, pues suponiendo
que lo alegado era verdad, resulta que es deber las partes apoyar a la
resolucion del proceso.

Es asi como creemos que debid actuar el Juez de primera instancia, y la
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Sala de apelaciones debio advertir esos errores, y no solo limitarse
expresar que no se habia demostrado el verdadero estado de salud del
imputado, y que esa duda sobre la existencia del elemento subjetivo del
tipo le fue situacion favorable al imputado pues en virtud del principio de
inocencia; por el contrario debid esgrimir las razones que expusimos en
el presente capitulo y declarar nulo todo lo actuado en juicio inmediato a
efectos de que se desarrolle nuevo juicio a efectos de acreditar la

capacidad econdémica del imputado para cumplir con la obligacion.
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I1l. MATERIALES Y METODOS
3.1. TIPOS DE INVESTIGACION

3.1.1. METODO DESCRIPTIVO:

El método que se utilizé es el descriptivo; debido que con la presente investigacion, en
una primera etapa se pretendio realizar una descripcion del fendmeno en estudio,
respecto a este método sostiene De Canales (citado por Aranzamendi, 2010) que el
método descriptivo es la fase preparatoria de la investigacion, la cual ayuda a ordenar el

resultado de la misma, asi como sus caracteristicas, entre otros elementos.

3.1.2. METODO DOGMATICO FUNCIONAL :
Por lo que se partié de conceptos juridicos, instituciones juridicas y lo circundante a la
norma juridica y al problema que se plantea; y para ello se recurrié a la jurisprudencia

del DERECHO COMPARADO. (Ramos, 2002).

3.2. ESTRATEGIA DEL ESTUDIO

El disefio de la presente tesis es:
3.2.1. HISTORICO - JURIDICO:
Ya que segun Aranzamendi (2013) con la presente investigacion se ha considerado
imprescindible realizar un seguimiento historico critico y analitico de una o varias
instituciones, hechos y fendémenos juridicos. Es asi, que por medio de este disefio se
evalud la evolucién del proceso penal y la carga de la prueba, hasta su concepcién

actual.

3.2.2. DESCRIPTIVO - PROPOSITIVO
Descriptivo, porque como sostiene el profesor Aranzamendi (2013) se describira las

partes y rasgos de los fenomenos facticos o formales del Derecho (p.79). Es esta
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manera, sobre este disefio, en la presente investigacion en base a la técnica de la
recopilacion documental, se describio y analizo la doctrina, la casuistica (sentencias
judiciales que son del derecho comparado: Colombia) asi como la legislacion
pertinente. Y propositivo, como arguye el profesor Aranzamendi (2013), porque esta
encaminado por la ausencia 0 poca investigacion que existe sobre un problema o
fendmeno juridico, o también podria darse cuando existe un en normas juridicas,
determinando sus limites y deficiencias para proponer una nueva, la reforma o su
derogatoria. Siendo asi, en la presente investigacion es propositiva, también porque
se dio una propuesta tedrica para mejorar el sistema juridico, esto es, se propusieron
criterios que coadyuven a un proceso penal por omision a la asistencia familiar justa

y garante.

3.2.3. JURIDICO- EVALUATIVO:

Pues es un trabajo de investigacion que a partir de los resultados obtenidos se
propusieron recomendaciones. En ese sentido sefiala Aranzamendi (2013) que éste
disefio permite dar una apreciacion sobre un hecho, caso o fendmeno, ya sea de
naturaleza jurisdiccional, social, econdémica o politica de relevancia juridica
convertido en problema. En ese sentido, en la presente investigacién, se aplicd para
evaluar la aplicacion de un pronunciamiento jurisdiccional con caracter vinculante o
el comportamiento de los funcionarios publicos y se buscé interrelaciones entre las

variables planteando soluciones o adoptando posiciones.

3.2.4. JURIDICA - COMPARATIVA:
Resulté importante el disefio comparativo, ya que se usd para identificar las
similitudes o diferencias normativas y tedricas en los sistemas normativos distintos al

nuestro, lo que nos amplid la vision de las realidades socio juridico en ponderacion a
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la nacional. Asi pues, sefialaba Lambert (citado por Aranzamendi, 2013) que el
Derecho comparado se constituye como el estudio comparativo de los sistemas

legales pasados o vigentes, asi como de otras fuentes.

3.3.UNIVERSO MUESTRAL

3.3.1. MUESTRA POR OPORTUNIDAD:

Segun Casal y Mateu (2003) el muestreo por oportunidad o también llamado
muestreo por conveniencia, o accidental, consiste en el procedimiento de muestro
cuantitativo en el que quien investiga, selecciona a los participantes, ya que estan
disponibles y dispuestos para ser estudiarlos. En el presente caso se tom6 como
muestra un caso de Omision a la Asistencia Familiar tramitado en la Corte Superior
de Justicia de Tumbes, tramitado con el expediente Exp. 346-2010-10, donde ante la
ausencia de capacidad econdémica del imputado se decidié absolverlo, caso que fue

materia de debate en el tercer capitulo.

3.3.2. MUESTRA TEORICA:

Segln Glasser y Strauss (1969), el muestreo tedrico es el proceso de la recoleccién
de datos que se usa para dar una teoria por la cual el investigador se encarga de
seleccionar, codificar y analizar su informacion, para luego decidir qué informacion
escoger, y donde encontrarla para desarrollar su teoria tal la ha planteado o la
plantea. En el presente caso, se tuvo como muestra tedrica aplicable para esta
investigacion la teoria de las cargas dinamicas probatorias, la cual ha sido adaptada

al proceso penal, en los delitos de omision a la asistencia familiar.
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3.4.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.4.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
- Técnicas de Investigacion Documental: Siendo necesaria para procesar la
informacion disponible en los procesos de investigacion y recopilacion
documental.
- Instrumento:
Fichaje.- Destinado a la canalizacion de la informacion recolectada.
e Fichas Bibliograficas: Empleada para la localizacion de la fuente
bibliogréafica, practica y segura.
e Fichas Textuales: Para plasmar las distintas ideas que expresan diversos
autores sobre el tema a investigar.
¢ Fichas Personales: constituye nuestro aporte sobre el tema a investigar.
¢ Fichas Resumen: Utilizada para resumir la informacion contenida en libros,
revistas y todo tipo de documentos que ayuden al desarrollo de la presente
investigacion.
- Aplicacion:
La técnica de andlisis documental se aplicd en nuestra investigacion con la
recoleccion de informacidn teorica y doctrinaria recabada mediante el uso de
las fichas, lo cual fue un instrumento til para la elaboracion del marco tedrico
y manejo de casuistica.

- Teécnica de encuesta: consiste en un listado de preguntas que se hace a un

grupo de personas para agrupar datos u opiniones sobre determinado tema.
- Instrumento:
Cuestionario. - Conjunto de preguntas que deben ser contestadas en una

encuesta.

145



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

- Aplicacion:
Se usd para profundizar en la problematica y aunque no se pudo r obtener ideas
de magistrados y abogados sobre més criterios que el ya planteado, no ayudé a

entender como es nace el problema.

3.5.TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Siendo una investigacion cualitativa, se uso la técnica de investigacion documental para
hacer el analisis de la doctrina recabada asi como de los fundamentos esgrimidos en la
jurisprudencia del derecho comparado, lo cual fue contrastado con nuestra realidad
juridica.

3.5.1. ANALISIS DE CONTENIDO;

Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), es una técnica de investigacion cuyo
fin, es la descripcion objetiva sistematica y cuantitativa del contenido. En tal sentido, en
nuestra investigacion, esta técnica nos sirvio para que después la recoleccion de datos,
podamos analizarlos e ir descubriendo nuevos conceptos, patrones, temas y categorias
presentes en los fragmentos extraidos de los libros, revistas, paginas web

institucionales, entre otros, dandoles sentido, integrandolos e integrandolos.

3.5.2. BITACORA DE ANALISIS:

Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) esta técnica versa sobre anotaciones
respecto a las ideas, conceptos, significados, categorias e hipdtesis que van surgiendo
del analisis de los contenidos recolectados. Esto nos ayudd en gran medida, pues nos

permitio encontrar criterios que ayuden al desarrollo de nuestra investigacion.

3.5.3. TECNICA DE CORTE O CLASIFICACION:
Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), esta técnica sirve para agrupar la

informacién recolectada relacionada conceptualmente. De esta manera la informacion
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que conseguimos, fue plasmada y estructurada en cuatro capitulos, construidos de forma

a fin, segun su contenido, de tal manera que nos permitié postular un marco teorico.

3.6.PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS
Se uso la técnica de fichaje y encuestas, en este procedimiento de investigacion, lo que
permitié recolectar y procesar datos situacionales de modo eficaz, siendo aplicado a

Jueces, fiscales y abogados.

Asi también se recab6 informacion doctrinaria al realizar busquedas y consultas de
material doctrinario en bibliotecas y en la red, informacion que fue obtenida canalizada
y sistematizada de acuerdo a los datos requeridos por los distintos capitulos, con la guia

y sugerencias de nuestra asesora de tesis.

147



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

IV. RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

4.1. RESULTADO 1

Los operadores de justicia desconocen la existencia y/o contenido del elemento objetivo
del tipo penal de omision a la asistencia familiar, referido a la capacidad econdmica del
imputado y que esta intimamente relacionado al dolo, lo cual debe ser materia de prueba
en el proceso penal.

DISCUSION DE RESULTADO 1

Al respecto, de las encuestas aplicadas a efectos de conocer la problematica, se ha
obtenido que el 100% de los encuestados tuvo a su cargo y/o conocid procesos penales
de omision a la asistencia familiar, tal como puede advertirse del cuadro que se muestra

a continuacion

0%

W S|

“NO

Fuente: realizada por los tesistas

Asimismo teniendo en cuenta que todos los encuestados han tenido procesos penales de
omision a la asistencia familiar a su cargo, ante la pregunta ;Cuales considera usted
que son elementos del tipo objetivo del delito de omision a la asistencia familiar?,

obtenemos lo siguiente:
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a N

B Mandato judicial e
0% incumplimiento de
la obligacion

1 Capacidad
econdmica del
imputado

" Todas

Ninguna

Fuente: realizada por los tesistas

Advirtiendo que solo el 18% de los encuestados conoce que la capacidad econdmica del
imputado para cumplir con la obligacion, mientras que el 82% de los encuestados sigue
pensando que el mandato judicial ye incumplimiento de la obligacion son los Unicos
presupuestos del tipo penal.

En ese contexto, también se les pregunté si al momento de resolver, investigar o
patrocinar sobre un delito por omision a la asistencia familiar, valora, recaba y/o
ofrece (respectivamente) elementos de prueba destinados a acreditar si el imputado
contaba o no con capacidad econdmica para cumplir con la obligacion de
alimentos, obteniendo como resultado lo que detalla el grafico que se muestra a

continuacion:

m Sl
ENO

Fuente: realizada por los tesistas

bl
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Advirtiéndose que el 21% si tenia en cuenta elementos de prueba destinados a acreditar
si el imputado contaba o no con capacidad econémica para cumplir con la obligacion de
alimentos y un importante 79% de los encuestados no lo hace o hacia; lo cual demuestra
la poca importancia que se le da a la capacidad econémica como parte del tipo penal del

delito de omision a la asistencia familiar.

Y aunque un pequenio 25% conoce que el acuerdo plenario N° 002-2016 enumera a la
capacidad econémica del imputado como un elemento objetivo del tipo penal de
omision a la asistencia familiar, el cual debe ser materia de prueba, un mayoritario

75% lo desconoce, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

a 0

Sl
“NO

Fuente: realizada por los tesistas

Y una vez conocido por todos los encuestados, pues se hizo constar la informacién en la
cuenta antes de contestar la pregunta N° 05, que dice: Sobre la pregunta anterior
¢usted considera correcto lo esbozado por la Corte Suprema en el acuerdo

plenario N° 002-2016?
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3% m S|

“NO

NO
OPINO/DESCONOZC
(0]

Fuente: realizada por los tesistas

Como se observa del cuadro, se obtuvo que el 87% considerd que el razonamiento
esgrimido por la Corte Suprema en el acuerdo plenario N° 002-2016 es incorrecto, y tan
solo un 10% lo consider6 correcto; advirtiéndose que aun conociendo los alcances de
dicho acuerdo plenario, los profesionales del derecho siguieron desestimando la
capacidad econdmica del imputado para cumplir con la obligacion de alimentos como
parte del tipo penal; y ello se debe principalmente a que el 77% de los que dijeron que
era incorrecto piensa que la capacidad econdmica ya esta predeterminada en la via civil
mediante la cual se establecié una pension de alimentos, un 9% piensa que lo que se
sanciona es el haber incumplido la obligacion y un 14% opina que en la practica no se
acostumbra acreditar la capacidad econdémica del imputado, tal como pued advertirse

del siguiente cuadro
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M La capacidad econdmica ya esta
predeterminada en la via civil,
mediante la cual se establecido una
pensién de alimentos.

0%

I Lo que sanciona es que se haya
incumplido con la obligacidn.

I En préactica no se acostumbra a
acreditar la capacidad econémica
del imputado en cuanto a la
investigacion y tramitacion procesal
de estos delitos
Otros motivos

Fuente: realizada por los tesistas

En suma, del andlisis de los resultados expuestos, al momento de que se tramita dicho

delito mediante el proceso inmediato se puede concluir que:

i) Los fiscales no se preocupen por recabar actos minimos destinados a recabar
elementos de conviccion que acrediten la capacidad economica del imputado
para cumplir con la obligaciéon durante el tiempo en que devengaron las

pensiones alimenticias;

ii) Los abogados defensores, sean publicos o particulares, no se preocupen en
enfocar su teoria del caso sobre el elemento de la capacidad econdmica del

imputado para cumplir con la obligacion; y,

iili) Las jueces sentencien sin siquiera pronunciarse por el elemento de la
capacidad econdmica del imputado, ya que no es materia de prueba causando

perjuicio al imputado pus vulnera sus derechos fundamentales.

=z
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Sin embargo, resulta necesario hacer algunas precisiones a efectos de informar a los
profesionales del derecho sobre lo que realmente debe debatirse en los procesos de
omision a la asistencia familiar.

Johannes (1980) sefiala que la omision punible se verifica “si existe la posibilidad fisica
real de evitar el resultado”. Es asi, que el citado autor sefiala que sélo se exige
juridicamente lo que al destinatario de la norma es posible fisica y realmente en la
situacion de peligro. Lo que es objetivamente imposible, no se puede conceptualmente
omitir.

Sobre la capacidad econdémica del imputado, Nakazaki (2017) ha expresado que el
elemento tipico del capacidad econdmica del imputado, es elemento de vital
importancia para la configuracion de la omisidon punible, desde ya se sefiala como poco
(por no decir no ubicado) buscado al resolver los cuantiosos casos judiciales que
presentan; asi que como contribucién y siguiendo a Jescheck, a continuacion se
consigna el método adecuado para lograr la verificacion del elemento tipico comentado.
Y es en ese sentido, que el acuerdo plenario 2-2016 sefiala que la sentencia y el
incumplimiento del pago no son los Unicos elementos suficientes para determinar la
imposicion de una sentencia condenatoria, sino que por su propia configuracion tipica,
lo que sanciona no es el “no poder cumplir’, sino el “no querer cumplir’; en
consecuencia de la cldusula general de salvaguarda propia de los comportamiento
omisivos, segun la cual solo comete un delito de dicha estructura quien omite la
conducta debida pudiendo hacerlo, pero son suficientes para estimar en clave de

evidencia delictiva, y en principio, la admision y procedencia del proceso inmediato.

Por lo tanto, no debe caber duda alguna, que en los delitos de omision a la asistencia
familiar, existe el elemento parte del tipo objetivo “de la capacidad econdmica del

obligado”, para cumplir con la obligacion, el cual se exige probar en el proceso penal
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dada su estructura tipica, pues asi ha sido determinado tanto doctrinariamente como
jurisprudencialmente por la Corte Suprema, lo que ademas estd intimamente
relacionado al dolo, pues el no cumplir por falta de capacidad econdémica, equivale a un

“no cumplir por no poder hacerlo, y no por no quererlo”.

Estando asi las cosas debe quedar por sentado ya, que la capacidad econdmica es parte
del tipo penal y que debe ser materia de prueba en el proceso penal, lo cual no solo lo ha
expresado la doctrina mayoritaria, sino también la Corte Suprema en un acuerdo
plenario. Y ello porque al ser un tipo penal omisivo, la capacidad del individuo para
realizar la accion exigida es parte de la estructura tipica del delito, tal como lo ha

referido Puig (1997).

Ahora bien, es de saberse ya, que anterior al proceso penal de omision a la asistencia
familiar, existe un proceso de naturaleza civil, que es el proceso donde se establece la
pension alimenticia del demandante; ello en base a dos razones: por un lado las
necesidades del menor solicitante y por otro lado, la capacidad econdémica del
demandado, tal como lo ha referido Carrasco (2018). En ese sentido, cuando en la via
civil se determina la pension, se sobreentiende que el obligado estd en la capacidad
econdmica de asumir dicho monto. Esto a su vez ha generado una confusién en el
campo juridico, al creer erroneamente, que la capacidad econdmica establecida en la via
procedimental civil, persiste cuando el caso de incumplimiento de devengados esta
ventilandose en el fuero penal, y es por ello que alegan que no necesaria su probanza.
Sin embargo, la idea resulta ser equivocada, toda vez que el derecho penal, no es un
instrumento mediante el cual se puedan presumir situaciones, a diferencia del derecho
civil. Pues como ya sido tratado, el estdndar de prueba, a criterio de Garcia (2014) en el
nuestro derecho procesal penal, el estdndar de prueba requerido es el del “mas alla de

toda duda razonable”; el cual, exige que “aun cuando la hipotesis de culpabilidad resulte
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mas probada que las hipdtesis de inocencia, se requiere un esfuerzo adicional de parte
de la acusacion para satisfacer el estandar.

En tal sentido pues, la capacidad econdmica en el fuero civil es presumible; es decir, el
Juzgador avizora que el demandado por alimentos podra cumplir con el pago de la
pension de alimentos, sin embargo, en el derecho penal no se puede presumir tal cosa.
De hecho, en el derecho penal no se debaten hechos futuros, sino hechos pasados, que
en el caso concreto esta enfocada en determinar la razon por la cual se incumplié con el
pago de los devengados por concepto de alimentos. Es por ello, que para poder emitir
una condena por omision a la asistencia familiar, el Juez debe tener certeza de que el
imputado haya incumplido porque no quiso, pudiendo hacerlo, y no porque no pudo. Lo
que a su vez requiere que sea materia de probanza en el proceso penal; lo que
desafortunadamente es desconocido por la mayoria de los operadores de justicia.

Lo expuesto lineas arriba ha ocasionado un gran problema en la administracion de
justicia, ya que hasta la fecha se han estado tramitando los procesos por omision a la
asistencia familiar, sin tener en cuenta el elemento de al capacidad econdmica del
obligado, y siendo que con el pronunciamiento de la Corte en el acuerdo plenario
002.2016, no se han reparado en las consecuencias de cambiar dicha costumbre juridica.
De este modo, como se ha expuesto, al ser la capacidad econdmica material de
probanza, demanda en realidad todo un proceso de investigacion destinado a resolver la
manera idonea de probar la capacidad econdémica del imputado en un proceso por
omision a la asistencia familiar, siendo que si ésta resulta ser compleja — y mas ain en
un pais como el nuestro en donde abunda la informalidad —, no reuniria las
caracteristicas del denominado delito evidente, el mismo que ha sido entendido como
“ aquel cierto, claro, patente y acreditado sin la menor duda” (Brichetti, citado por la

Corte Suprema, 2016) y por tanto no ameritaria incoarla en proceso inmediato, sino en
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uno comun, regresando de esa manera a la antigua férmula procedimental.

La solucion ha dicho problema, ya ha sido resuelta en el presente trabajo de
investigacion, previendo de esa manera, criterios a tener en cuenta en dichos procesos,
en cuanto a la carga de la prueba, proponiendo como teoria fundamental, las cargas

dinamicas probatorias.

4.2. RESULTADO 2

El Ministerio Publico es quien tiene la carga de la prueba en el proceso penal, ello como
manifestacion del principio de presuncion de inocencia; sin embargo existe una
concepcidon moderna sobre la carga de la prueba que es necesario analizar a efectos de

mejorar el proceso penal peruano en cuanto a actuacion probatoria se refiere.

DISCUSION DE RESULTADO 2
Segln Rosas (2005), la presuncién de inocencia es el derecho que todo ciudadano tiene,
de ser considerado inocente, hasta que no se haya declarado su culpabilidad, mediante

sentencia firme, segun las pruebas actuadas.

Por su parte Alexy (1993), sefiala que la presuncion de inocencia encuentra las
siguientes formas de expresion en el proceso penal: El derecho a la presuncion de
inocencia abarca las siguientes posiciones juridicas concretas: (i) El derecho a que la
carga de la prueba recaiga en el acusador; y, (ii) EIl derecho a no ser condenado si es que

existe una duda razonable sobre su responsabilidad en el delito imputado.

Al respecto sefiala Ferrajoli (1995), que la presuncion de inocencia adquiere
doctrinariamente un valor constitucional como garantia de acceso a la justicia,

relacionado con la definicion de Estado Constitucional de Derecho.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que la presuncion de inocencia
no es un derecho absoluto, sino relativo, y por lo tanto, puede ser desvirtuada o
destruida mediante una minima actividad probatoria, por lo que la presuncion de
inocencia viene a ser un derecho fundamental y ademas una presuncién iuris tantum,
mediante la cual se considera inocente a todo procesado mientras no se pruebe su
culpabilidad; vale decir, hasta que no exista prueba en contrario, es una presuncion
aparente; toda persona, desde que es imputada de la comision de un delito puede

favorecerse con esta presuncion y no tiene que probar nada para que esta se aplique.

A partir de esa presuncién se tiene que la presuncién de inocencia no tiene caracter
absoluto y la proteccion con que reviste al imputado en un extremo podria complicar su

situacion por cuanto estd obligado a soportar los cargos que este estado le genera.

En ese sentido citando a Gozaini (2004), expresa que “el principio de inocencia es un
derecho del imputado, pero nunca una franquicia para su exculpacion” siendo asi es
posible colegir el razonamiento de quien no participa en ostentar la oportunidad de
aportacion probatoria en la etapa de investigacion preparatoria, podria ver disminuida
la posibilidad de defender sus intereses en el proceso y en un eventual escenario
perderlo; la carga estd vinculada a un derecho de caracter procesal y se materializa en el

derecho a probar,

La carga de la prueba recae en el Ministerio Pablico como defensor de la legalidad y los
preceptos constitucionales que le son inherentes al ser persecutor del delito y titular de
la accion penal, ello conforme a lo dispuesto en el Art. 14° de su la Ley Organica, en
ese orden de ideas, se tiene que el Fiscal por la labor que realiza postula la teoria de la
sospecha o comision del delito en prima facie, por lo tanto en el acopio de elementos de

conviccion que sustenten dicha propuesta, tiene el deber de la carga probatoria.
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En el proceso penal, la titularidad de la carga de la prueba la tiene quien acusa, en ese
sentido el imputado tendria una facultad (no obligacion) de aportar en la actividad

probatoria a fin de probar su inocencia.

Por otro lado, la doctrina penal mayoritaria sostiene que no seria posible admitir la
inversion de la carga de la prueba, Rojas (2010), por ejemplo, al tratar el tema del delito
de enriquecimiento ilicito indica que, ante la evidencia inicial que justifica el delito o su
hipétesis de tipificacion que «no es un problema de inversion de carga de la prueba, por
cuanto es un deber del sujeto publico rendir cuentas y poner en evidencia la pulcritud y

licita procedencia de sus activos.

Por su parte, el Tribunal Supremo Espafiol, fundamenta la imposibilidad de la inversion
de la carga probatoria en cuanto a la presuncion de inocencia bajo el razonamiento de
que se presume que el imputado es inocente, aceptar la inversion de la carga de la
prueba asumiria la inexistencia de dicha presuncion, en tanto se consideraria como

obligacion al imputado acreditar algo que por principio procesal no tendria que hacer.

En ese sentido la defensa del investigado podria obtener una aportacion
complementaria, a fin de colaborar con los fines de la investigacién dilucidando
cuestiones que directamente el Ministerio Publico, tardaria o veria complejo atribuir,

mas aun si se considera que de haber defectos en ella, seria el directamente afectado.

En esa coyuntura surge la posibilidad de adoptar teorias modernas que aprueben la
inversion de la carga probatoria, lo cual tiene implicancias, por ejemplo en el proceso
civil, en los principios de disponibilidad y facilidad probatoria, sustentdndose en la
capacidad directa de disponibilidad que tiene quien posee la prueba para acceder a ella

con facilidad.
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Luna (2003), entiende el principio de disponibilidad y facilidad probatoria del modo
siguiente: « La disponibilidad probatoria consistiria en que una de las partes posee en
exclusiva un medio de prueba idéneo para acreditar un hecho, de tal modo que resulta
imposible a la otra acceder. El principio de facilidad exige tener en cuenta las
dificultades de una de las partes respeto a la practica de un medio probatorio, mientras

que a la otra resulta mas facil o comoda”.

Estando las cosas, resulta claro que para la comunidad procesal penal la carga de la
prueba siempre la tendra el ministerio Publico; sin embargo los tesistas discrepamos con
ello, ya que actualmente nuestro codigo procesal penal — que ha tomado como modelo
el procesal penal colombiano — a diferencia de antes del 2004 que era inquisitivo, hoy es
acusatorio de tendencia adversarial, en donde se enfrentan dos partes: ElI Ministerio
Publico y el Imputado (asesorado de su defensa lega)l, por lo que en ese sentido, ambas
partes deberian aportar medios de prueba para acreditar sus respectivas tesis por ser de

tendencia adversarial.

Profundizando el andlisis, dentro de las teoria de la carga de la prueba, tenemos a la
teoria de la carga dindmica de la prueba; la cual, propugna admitir el desplazamiento de
dicha carga a fin de permitir una aportacion complementaria siendo aplicables los
criterios de disponibilidad y facilidad de parte del imputado y podria ser aplicable en el
proceso penal peruano; siendo que como investigadores planteamos la aplicacion de

dicha teoria pero de manera excepcional, lo cual serd abordado en el siguiente resultado

4.3. RESULTADO 3
Es posible aplicar la teoria de las cargas dindmicas probatorias en el proceso penal, tal
como se advierte de su desarrollo que realiza la doctrina procesal y de la jurisprudencia

penal colombiana, sin que aquello signifique atentar contra el principio de presuncion
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de inocencia.

DISCUSION DE RESULTADO 3

Tal como se ha precisado en la discusion del segundo resultado, existe la necesidad de
flexibilizar el principio de presuncidon de inocencia en cuanto a la carga de la prueba, a
efectos de poder dotar con mayor eficacia el desarrollo de la actuacion probatoria y
posterior valoracion de los medios de prueba ofrecidos en el proceso penal peruano. En
tal sentido la teoria de las cargas dindmicas aparece como una teoria moderna, la cual si
bien es cierto inicid y por lo tanto pertenece al campo del derecho privado — derecho
procesal civil - resulta plenamente aplicable al derecho procesal penal — Derecho

publico — sin aquello atente contra el principio de presuncion de inocencia.

Para Trujillo (2007) la teoria de las cargas dindmicas probatorias, tiene como objetivo
balancear el desequilibrio que se presenta en ocasiones por la aplicacion de las reglas
rigidas del onus probando. Lo que se da como solucion al problema que producen las
reglas inflexibles que se han impuesto sobre la carga de probar; tratindose de distribuir

la carga de la prueba para que cada quien pruebe conforme a su interés en el proceso.

Segtin Vargas (2009) su aplicacion se centrard al caso concreto, trasladando el deber de
probar en aquella parte que se encuentre en mejores condiciones “profesionales,
técnicas o facticas de aportar la prueba respectiva.

Segin la concepcion antes afirmada, seria de imposible aplicacion en el derecho
procesal penal, toda vez que — como se precisado en la discusion de resultado II - quien
tiene la carga de la prueba es el Ministerio Publico, razon por la cual no podria hacerse
un traslado del onus probandi a la parte acusada; pues hacerlo significaria
aparentemente ir contra la presuncion de inocencia, sin embargo aquello no es del todo

cierto, ya que su aplicacion se rige por reglas o formas; parametros que deben tenerse en
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cuenta al momento de aplicarse; es decir que esta teoria aplicada al derecho procesal en
general, y especificamente al derecho procesal penal, de ningin modo seria la regla
general, sino una medida excepcional.

Asi lo ha afirmado Peyrano (2005) creador de la teoria tratada, quien ha expresado que
su teoria reconoce a las reglas comunes del onus probando, como la regla general, y a la
distribucion de la carga probatoria, como regla excepcional, las mismas que se daran
solo en aquellas situaciones en las que no se afecte el proceso. Lo que significara que es
el Juez quien decide en qué casos debe aplicarse y en casos no, resultando
perfectamente aplicable al de derecho penal y procesal penal, ya que aqui las decisiones

se dan segun el caso concreto y segun lo que el juzgador considere pertinente.

Asimismo, a diferencia del proceso civil — en donde quien alega un hecho debe probarlo
- de considerarlo necesario aplicarla, tratindose de derecho procesal penal, siempre se
trasladara la prueba al acusado — lo contrario al proceso civil en el que se traslada el
onus probandi a cualquiera de la partes que “tenga facilidad y accesibilidad” de prueba -
pues este tipo de proceso por su naturaleza tiene como regla comin que sea el
Ministerio Publico quien deba probar, siendo la regla excepcional trasladar dicha carga
al imputado (Vasquez, 2005), siempre que mejores condiciones profesionales, técnicas
o facticas para ofrecer y actuar la prueba respectiva , lo que se fundamenta en lo que
Peyrano (2005) ha denominado la facilidad probatoria y disponibilidad de los medios
probatorios (principio de facilidad y disponibilidad), en el que se encuentra la parte a

quien no le correspondia el deber de probar.

Asi tambien se ha pronunciado Betancourt (2010), quien no solo ha aceptado que el
aplicar la teoria de las cargas dinamicas probatorias implica facilidad, accesibilidad y
excepcionalidad, sino también invoca al principio de solidaridad, lo que entendemos

como el deber que tienen las partes de colaborar y ayudar a la resolucion del proceso
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penal. Lo cual creemos que es correcto, ya que si el imputado alega un argumento de
defensa que tenga ser probado — lo cual obviamente le favorece, pues es casi imposible
que alegue una situacion que lo perjudique — si éste esta en mejores condiciones de
ofrecer el medio de prueba, lo l6gico es que la aporte al proceso pues de esa manera
estara ayudando a la resolucion del mismo, lo que resulta beneficioso para él. Siendo
esto ultimo otras de la reglas para su aplicacion: Siempre gque sea favorable al imputado.
Pues debe suponerse que lo se deba probar por parte del acusado, es un argumento de
defensa favorable para él, destinado a disminuir su o eximir su responsabilidad

(Vésquez, 2005).

Ahora bien, los tesistas creemos que a todas estas condiciones falta una esencial e
importante, la cual es crucial a efectos de determinar si la aplicacion de la teoria de lar
cargas probatorias dinamicas afectaran al proceso penal (en concreto) o no; y esa es que
el Ministerio Publico debe hacer todo lo posible por recabar los elementos probatorios
necesarios para acreditar su tesis acusatoria, es decir que el Ministerio Publico debe
cumplir con su labor de titular de la carga de la prueba siendo que dicho deber se
trasladara siempre que lo alegado por el imputado como argumento de defensa resulte
de mayor facilidad y/o accesibilidad probatoria para éste que para el acusador; por ello

es que es de caracter excepcional.

En ese contexto es que se ha pronunciado la Corte Penal Colombiana en la sentencia
31.147 del 13 de mayo de 2009, un ciudadano fue acusado del delito de omision de
agente retenedor por no haber consignado ante la DIAN los dineros recaudados por
concepto de IVA; recibiendo como pronunciamiento por parte de la Corte que “(...)

incluso si hubiese negado haber recibido algun dinero del declarado, era de su resorte

ofrecer los medios probatorios necesarios para confirmar el aserto, no porgue la carga
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de la prueba de responsabilidad se desplace en su contra, sino porgue a la Fiscalia le

resultaba imposible. (El subrayado en nuestro).

Asi también en este otro caso colombiano, con sentencia 33.660 del 25 de mayo de
2011, en la que se manifestd que la defensa detentaba el compromiso de demostrar las
circunstancias que se opongan al soporte factico de la acusacion pues “ (...) La
dindmica probatoria caracteristica de un proceso acusatorio, implica superar la vision
sobre que la controversia de la prueba se entendia satisfecha a través de un mero
ejercicio argumentativo de la parte acusada (...) la carga dindmica de la prueba se aplica
no para que al procesado se le demande demostrar que es inocente, sino para desvirtuar

lo ya probado por el ente acusador”

Dicho todo ello, tenemos que aquellos detractores de la aplicacion de la teoria de las
cargas dinamicas probatorias al proceso penal — como por ejemplo Acciarri (2001),
quien ha afirmado que sin excepcion le corresponde la obligacion de probar al
Ministerio Publico, y que lo contrario significaria vulnerar el principio de presuncion de
inocencia — no podrian estar mas equivocados, ya que tal como se ha eshozado en el
presente resultado, el contenido de las cargas dindmicas probatorias desarrollado para
area procesal civil, encajan perfectamente en el campo procesal penal, solo que con

algunas reglas adicionales que en poco o nada cambian la naturaleza de la teoria en si.

N o se vulneraria de modo alguno la presuncién de inocencia del imputado toda vez que
el Ministerio Publico alun seguiria siendo el titular de la carga de prueba, teniendo la
obligacion de recabar y actuar medios de prueba destinados a acreditar su tesis
acusatoria como regla general, y solo ante la imposibilidad de probar para el acusador y
mejor posicion del acusado de poder probar un argumento de defensa que él mismo ha

alegado y que le favorece, es que de manera excepcional se traslada la carga de la
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prueba a este ultimo, suponiendo que con ello se ayuda a resolver la controversia penal
en su favor. ¢Se ha afectado la presuncion de inocencia del imputado? Evidentemente
no; por el contrario, se asegurarian otros derechos constitucionales tales como la
garantia de la defensa en juicio (Peyrano, 2005) y el derecho-principio de igualdad

(Barbosa, 1986).

Por nuestra parte, los tesistas estamos convencidos de que la razon por la cual nace esta
teoria, radica principalmente en la dificultad de probar ciertos argumentos alegados por
las partes, y siendo que la presente investigacion versa sobre el campo procesal penal,
resulta ain mas importante en cuanto al hecho de que solucionaria aquellas
circunstancias en las que se presente complejidad probatoria que pueda resultar
conveniente para la parte imputada, y asi lo han manifestado no solo juristas tales como

Acosta (2003), Vasquez (2005), Mittermayer (1979), Peyrano (2005), entre otros.

Creemos que el tema aqui tratado resulta muy importante y existe mucho contenido para
desarrollar en trabajos de investigacion futura, empero por desconocimiento y/o
conformismo tanto con el conocimiento que ya se posee como con la actividad
funcional normal o de costumbre no se profundiza en este tipo de tema que resultan
beneficiosos para el derecho procesal penal, razén por la cual los profesionales del
derecho o desconocen la existencia de la teoria de las cargas dinamicas probatorias 0 no

creen posible su aplicacion.

Asi por ejemplo en el siguiente grafico que se muestra a continuacion y que responde a

la pregunta: ¢ Conoce usted acerca de teoria la carga dindmicas probatorias?
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Fuente: realizada por los tesistas

Se advierte que solo el 25% de los profesionales del derecho encuestados conocen
acerca de la teoria de las cargas dindmicas probatorias, y que el 75% desconoce su
existencia y contenido; y aun conociéndolo — pues se hizo conocer sobre dicha teoria en
la encuesta aplicada — el 95% del total de los encuestados cree que no es posible aplicar
dicha teoria al proceso penal peruano — especificamente al proceso penal de omision a la
asistencia familiar — y tan solo el 5% lo cree posible. Y del total de los que no creen
posible la aplicacion de la teoria aqui tratada al proceso penal peruano, el 89%
considera que se debe a que la carga de la prueba le corresponde al Ministerio Publico

tal como se muestra en el grafico puesto a continuacion:
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0% I La carga de la prueba
siempre la tiene el
Ministerio Publico

1 Vulnera el principio
de presuncién de
inocencia

otros motivos

Fuente: realizada por los tesistas

4.4. RESULTADO 4

Es posible aplicar como criterio la teoria de las cargas dindmicas probatoria para acreditar el
presupuesto tipico de la capacidad econémica en los procesos penales de omision a la asistencia
familiar, sin atentar contra el principio de presuncion de inocencia siempre que sea el imputado
quien alegue ausencia de capacidad econOmica, exista dificultad probatoria, facilidad y
disponibilidad del medio de prueba y ademas el Ministerio Plblico cumpla con aportar
elementos minimos de prueba, en funcion de los principios de imputacion necesaria, suficiente y

de objetividad.

DISCUSION DE RESULTADOS 4

Como ya se ha precisado en la discusion del resultado precedente es posible aplicar la
teoria de las cargas dinamicas probatorias al proceso pen al peruano, sin que su
aplicacion signifique atentar contra el principio de presuncién de inocencia; y un claro
ejemplo de ello podria darse en el proceso inmediato que tramita los delitos de omisién

a la asistencia familiar; que es el tema especifico materia de investigacion, y que podria
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darse debido a las caracteristicas muy particulares de este delito que se tramita en el

proceso inmediato.

Decimos muy particulares, porque ya en el acuerdo plenario N° 002-2016 y en la presente tesis
se ha precisado que la “capacidad econémica” forma parte de uno de los presupuestos del tipo
penal objetivo del delito de omision a la prevision asistencia familiar que tiene intima relacion
con el dolo, y que por lo general en la préctica, ya sea por falta de conocimiento o interés, se
hace caso omiso a tal mandato; es decir, no se acostumbra en la practica juridica a debatir dicho
presupuesto tipico, razén por la cual en los casos en que se alegue por ejemplo que existid
ausencia de capacidad econdmica del obligado para cumplir con la obligacion y el fiscal no
hizo ni el minimo esfuerzo para acreditar la capacidad econémica del imputado para el
cumplimiento de la misma, debera devenir en una absolucién, como lo que paso en el Distrito
judicial de Tumbes, recaido en el Exp. 346-2010-10, en el cual los Jueces de la Sala Penal
tuvieron que absolver al acusado de omisién a la asistencia familiar debido a que el Ministerio
Publico al ser el titular de la accion penal y tener la carga de la prueba, no habia llevado a cabo
ni un solo acto de investigacion destinado a acreditar el dolo, ni mucho menos se actud prueba
alguna que acreditara la capacidad fisica del imputado para estar en la aptitud regular de poder

cumplir la obligacion.

En tal sentido, los tesistas hemos previsto tal situacion y por ello hemos desarrollado el
presente trabajo de investigacion, proponiendo como criterio la aplicacion de las cargas
dinamicas probatorias cuyo contenido coincide con las caracteristicas o particularidades del
delito de omisidn a la asistencia familia, que tendra como consecuencia principal el traslado de
la carga de la prueba del fiscal hacia el imputado; idea que quiza no ha sido desarrollada pero si
mencionada por el maestro Acosta (2003), quien ha defendido la su la posibilidad de la
aplicacion de la teoria de cargas dindmicas probatorias en el &mbito penal, especialmente en los

supuestos de: “a) Eximentes penales, b) delitos de omision a la asistencia familiar (...)”
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De esta manera, primero sea desde la etapa de investigacion preliminar o recién en

el juicio inmediato, el imputado debe alegar _ausencia de capacidad econdémica

para cumplir con la obligacién durante el tiempo de vigencia de las pensiones que

se han devengado, lo cual debera ser materia de prueba en el proceso penal.

Segundo, partimos en la etapa del juicio_inmediato, que es la etapa en donde se

oralizaran los medios de prueba que tienen como objetivo acreditar la tesis del
acusador o de la defensa, ya que por lo general en los delitos de omision a la
asistencia familiar recién existe participacion del imputado en la etapa de juicio, y
aun cuando participe en las etapas anteriores alegando falta de capacidad econémica
para cumplir con su obligacion de alimentos durante el tiempo en que devengaron las
pensiones, de darse el caso que el fiscal no tenga forma de comprobar aquello por la
misma complejidad de su probanza, al final terminara siendo resuelto en la etapa de
juicio inmediato, pues para incoar bastarian las copias certificadas de los actuados en

el proceso civil .

Tercero, debe existir dificultad o complejidad para probar la capacidad

econdmica del imputado por parte del Ministerio publico, ya sea para desvirtuar lo
alegado por el imputado — en cuanto a la ausencia de capacidad economica — o
acreditar la tesis acusatoria del fiscal. Por ejemplo el imputado podria alegar que
estuvo incapacitado fisicamente durante el periodo devengado lo que redujo su
capacidad econdmica, lo cual a nuestra consideracion se hace sumamente complejo

de probar, agregando que se encuentra dentro de la informalidad laboral.

De esta manera, de darse las condiciones antes acotadas resulta posible trasladar el
onus probandi hacia el imputado, ello como consecuencia de la aplicacion de las

teorias de las cargas dinamicas probatorias, siempre que se verifique una cuarta
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condicion; esto es que debe existir facilidad y disponibilidad del medio de prueba

a ofrecer y posteriormente a actuar por parte del imputado; por lo que el medio de
prueba debera encontrarse dentro de su &mbito de dominio, es decir, en un espacio en
el que pueda disponer de ella, o le sea facil acceder para poder ofrecerla; y también
una quinta condicion; esto es que el medio de prueba que se le imponga ofrecer al

imputado debe tener como fin su beneficio y no su perjuicio.

Asimismo la teoria aqui tratada se sustenta en el principio de solidaridad, mediante el
cual las partes — tanto acusador como acusado — deben ayudar a la resolucion del
proceso, y en el presente caso, mas aun si el alegato de defensa del imputado el cual

se supone que es cierto.

Por otra parte se debe tener en cuenta que para garantizar el principio de presuncién de
inocencia el fiscal siempre debera cumplir con su funcién de acreditar la capacidad
econdmica del imputado pero con elementos de prueba minimos, dada la naturaleza del
proceso en que se tramitan los delitos de omision a la asistencia familiar y la
complejidad que puede generar la probanza de la capacidad econémica del imputado,
actos que podrian consistir en: i) la copia del DNI o la constancia de FICHA RENIEC la
cual puede acreditar que el imputado se encuentra dentro del rango de edad estandar de
trabajo, ii) algun reporte de la SUNAT o de SUNARP para acreditar bienes y negocios,
iii) también podria acreditar con el CERTIFICADO DE ANTECEDENTES PENALES,
para probar que durante el tiempo en que devengaron las pensiones sobre el imputado
no recaia alguna pena privativa de libertad efectiva que anule su capacidad econdmica,
iv) Disponer evaluacion fisica y/o psicoldgica del investigado, para acreditar que su
estado de salud no interferido en su capacidad econémica, v) Constatacion domiciliaria;

entre otros actos.
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Finalmente se debe precisar que es el Juez quien tiene la facultad de poder
determinar si se traslada el onus probandi hacia el imputado o no, ya que siempre
dependerd del caso concreto, por lo que la aplicacion de las cargas dindmicas
probatorias como criterio para resolver en ese tipo de procesos es de caracter
excepcional; sin embargo como opinion personal de grupo creemos que siempre que

se den las condiciones antes expuestas podra hacerse la excepcion y aplicarla.
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V. CONCLUSIONES

1. El delito de omision a la omision a la asistencia familiar ademés del
mandato judicial y el incumplimiento de la obligacién, tiene como
presupuesto parte del tipo penal objetivo a la capacidad econdémica para
cumplir con la obligacién de alimentos durante el tiempo en que devengo la
liquidacién, debido a que los delitos de omisién en general, tienen dentro de
sus estructura tipica a la capacidad de accién, sin la cual el tipo omisivo no
podria concretarse.

2. El dolo del delito de omision a la asistencia familiar estd intimamente
relacionado con el presupuesto tipico de la capacidad econdémica del
imputado para cumplir con la obligacidon, ya que lo que se sanciona es que
pese a que el imputado cuenta con la capacidad econémica debida, decide
incumplir la obligacién a voluntad propiedad; en tal sentido para que exista
dolor debe existir capacidad econémica en el imputado.

3. Los delitos de omisidn a la asistencia familiar se tramitan bajo los alcances
del proceso inmediato; sin embargo los actores procesales no recaban y
valoran elementos de conviccién destinados a acreditar la capacidad
econdmica del imputado para cumplir con la obligacion atentando contra el
principio de legalidad.

4. En los procesos de omision a la asistencia familiar, los profesionales del
derecho no le toman importancia a la capacidad economica del imputado
para cumplir con la obligacién de alimentos por dos razones principales. La
primera se da porque la mayoria desconoce sobre dicho elemento y el
segundo se da porque aunque lo conozcan, aun consideran que la capacidad

econdmica ya ha sido determina en el proceso civil y ademas porque en la
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practica juridica no se acostumbra a hacerlo, dado que en la realidad existe
dificultad para probar la capacidad econdmica.

5. El principio de presuncion de inocencia tiene como dimensiones la regla de
prueba y la regla de juicio, que a su vez establecen que es el Ministerio
Pablico quien tiene la carga de la prueba, debiendo competerle
exclusivamente al Acusador, acreditar los elementos del tipo objetivo y
subjetivo de los delitos; razon por la cual en el proceso penal peruano de
omision a la asistencia familiar le corresponde a él acreditar la capacidad
econdémica del imputado para cumplir con la obligacion; sin embargo
aquello puede generar problemas de dada la dificultad que existe para
acreditar la capacidad econdmica del imputado; por lo que debe evaluarse
otras alternativas a efectos de evitar impunidad en este tipo de delitos.

6. En cuanto a la carga de la prueba en el proceso penal, existe una concepcién
moderna que va tomando fuerza en el mundo juridico, segun la cual ya no le
corresponderia exclusivamente al acusador probar su tesis, sino también al
imputado, pero no como obligacion sino como un acto complementario
destinado a acreditar sus argumentos de defensa.

7. Dentro de las teorias modernas sobre la carga de la prueba, encontramos a la
teoria de las cargas dinamicas probatorias, la misma que el deber de probar
reside en aquella parte que se encuentre en mejores condiciones
“profesionales, técnicas o facticas de aportar la prueba respectiva, y aunque
su naturaleza es privada puede aplicarse como criterio al proceso penal
peruano segun el caso concreto, es decir de manera excepcional y siempre
que se den ciertas condiciones.

8. La jurisprudencia de la Corte Penal Colombiana demuestra que es posible
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10.

11.

aplicar la teoria de las cargas dindmicas de la prueba al proceso penal a
pesar de que su naturaleza sea distinta; lo que de igual manera puede
hacerse en nuestro ordenamiento juridico procesal, toda vez que hemos
tomado como modelo procesal el derecho procesal penal Colombiano.

Es posible aplicar la teoria de las cargas dinamicas probatorias como
criterio a la problematica de la probanza de la capacidad econdémica del
imputado para cumplir con la obligacion en los procesos de omision a la
asistencia familiar, cuya consecuencia directa es el traslado onus probandi
hacia el imputado, sin que aquello signifique atentar contra el principio de
presuncion de inocencia.

Para aplicar como criterio las cargas dinamicas de la prueba primero el
imputado debe alegar ausencia de capacidad econémica para cumplir con la
obligacion, segundo debera hacerse en la etapa del juicio inmediato, y
tercero dificultad o complejidad para probar; solo asi podra aplicarse dicha
teoria y en este caso se trasladard el onus probandi siempre que exista
facilidad y disponibilidad del medio de prueba por parte del imputado, y se
le demandara acreditar siempre que el medio de prueba que se le imponga
ofrecer al imputado tenga como fin su beneficio y no su perjuicio; por ello
su aplicacion sera de caracter excepcional, con intervencion del principio de
solidaridad.

Para que la aplicacion de la teoria de las cargas probatorias dinamicas
probatorias sea totalmente factible, es necesario que el Ministerio Puablico
cumpla con realizar su labor de aportar elementos de prueba que acrediten el
real estado de capacidad economica del imputado durante el tiempo que

devengaron las pensiones alimenticias, ello en funcion de los principios de
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12.

imputacidn necesaria, suficiente y de objetividad.; de tal manera que si al
final no puede acreditarse ello, no sea por una causa imputable al
Ministerio Publico — por hacer nada — sino, por la dificultad de la prueba y
de la negativa del imputado a colaborar en su obtencién, lo que a su vez
generara que le Juez traslade el onus probandi hacia el imputado.

En el caso N° 346-2010-10, en el que con resolucion N°17, de fecha 22 de
diciembre del 2010, integrantes de la Sala de Apelaciones de Tumbes
absolvieron al imputado por existir duda razonable en cuanto a la capacidad
econoémica del imputado ‘para cumplir con la obligacion, hubo evidente
falta de criterio tanto por parte del Juzgador de primera instancia como del
Colegiado de segunda instancia; ya que si se hubiera aplicado el criterio de
la carga dinamicas probatoria de acuerdo a las reglas establecidos en el

punto anterior, pudo haberse condenado sin caer en error.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Dado que los profesionales del derecho en su mayoria desconocen que la
capacidad econdmica del imputado para cumplir con la obligacion de
alimentos en un proceso de omision a la asistencia familiar es parte del tipo
penal, se recomienda la comunidad juridica el estudio y analisis del
contenido de este delito, a efectos no solo estar actualizados en
conocimiento juridicos sino de darle una real y efectiva aplicacion en la
practica del derecho, para cumplir cabalmente con el principio de legalidad
y de esa manera evitar futuras nulidades.

2. Los fiscales deben realizar actos minimos de prueba referidos a la capacidad
econdmica del imputado para cumplir con la obligacion, los jueces deberas
exigir que el fiscal realice y ofrezca dichos actos asi como debera valorarlos
al momento de emitir su decision y los abogados deben exigir tanto a nivel
fiscal como judicial que se tenga en cuenta dicho presupuesto al momento
de investigar o emitir decisiones judiciales, todo ello con el objetivo de
dotar de legalidad los actos procesales que se emitan.

3. Los profesionales del derecho deben actualizar conocimientos referidos a la
carga de la prueba, a efectos de plantear una posible modernizacion del
proceso penal peruano en cuanto a materia probatoria, en el entendido de
evaluar la posibilidad de que la carga de la prueba no la detente Gnicamente
el Ministerio Publico sino también la parte acusada, para lo cual quiza se
necesite realizar modificaciones en el codigo procesal penal; en todo caso
ello demandaréa todo un exhaustivo proceso de investigacion.

4. En el caso de los procesos de omision a la asistencia familiar es posible
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trasladar la carga de la prueba hacia al imputado para acreditar la capacidad
econdémica del imputado, de darse determinadas circunstancias, por lo que
se recomienda a los profesionales del derecho leer a fondo la presente
investigacion a efectos de que puedan tomar en cuenta los presentes
criterios, al momento de patrocinar, investigar o resolver procesos de
omision a la asistencia familiar, y con ello se garantizard procesos mas
justos, conforme al derecho.

5. Realizar un proyecto de Ley respecto al tema, a efectos de introducir la
formula planteada dentro del codigo procesal penal, quedando de la

siguiente forma:

PROYECTO DE LEY

PROPUESTA LEGISLATIVA N° XXX

SUMILLA: “LEY QUE ADICIONA EL
ARTICULO 448 — A, AL CODIGO
PROCESAL PENAL, RESPECTO A LA
APORTACION PROBATORIA
EXCEPCIONAL DEL IMPUTADO EN
EL DELITO DE OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR”.

1) DATOS DEL AUTOR

La ciudadania de Estado que suscribe, en uso de la iniciativa legislativa
que confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica del Per, propone

el siguiente Proyecto de Ley:
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2) FORMULA LEGAL

El Congreso de la Republica Ha dado la siguiente Ley:

LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 448 — A, AL CODIGO
PROCESAL PENAL, RESPECTO A LA APORTACION
PROBATORIA EXCEPCIONAL DEL IMPUTADO EN EL DELITO

DE OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

CAPITULO |

Articulo 1°.- Objeto de la Ley

La presente Ley, tiene por objeto facultar al juzgador a disponer de forma
excepcional que sea el imputado quien aporte la prueba pertinente para
acreditar su ausencia de capacidad econdémica en el delito de Omision a la

Asistencia Familiar.

Articulo 2°.- Dificultad de aportacion del medio de prueba

Comprende todos aquellos casos en los que determinados medios de
pruebas sean de imposible o muy dificil obtencién para el Ministerio
Publico como titular de la accién de penal y obligado a soportar la carga de

la prueba.

Articulo 3°.- Facilidad y disponibilidad del medio de prueba

La facilidad del medio de prueba comprende aquellos casos en los que el

imputado le resulte facil acceder hacia determinado medio de prueba y
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disponibilidad del medio de prueba se entendera en aquellos casos en los

que el imputado cuente o tenga en su poder dicho medio de prueba.

CAPITULO 11

INCORPORACION DEL ARTICULO 448°-A DEL CcODIGO

PROCESAL PENAL PERUANO

Articulo 4°.- Incorporacion del articulo 448°-A Del Cddigo Procesal

Penal Peruano

Incorpdrese el articulo 194 del Cddigo Procesal Penal en los términos

siguientes:

Articulo 448° — A.- En la etapa de actuacion probatoria en los delitos de
omisién a la asistencia familiar, si ante el argumento de defensa del
imputado de falta de capacidad econdémica para cumplir con la obligacién,
el juez penal advierte dificultad en el Ministerio publico para obtener y
aportar la prueba que desacredite o confirme dicho argumento, de manera
excepcional podré disponer que el imputado ofrezca dicho medio de
prueba, siempre que tenga facilidad o disponibilidad del mismo; y siempre

que le resulte favorable.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERO. - La presente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”.
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3)

SEGUNDO. - A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se

derogan las demas disposiciones que contravengan al mismo.

TERCERO. - Publiquese la presente Ley en el Diario Oficial Peruano

para su mayor difusion.

Comunicase al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

Presidente del Congreso de la Republica

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los....... dias del mes de...... del

dos mil diecinueve

EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto de ley, tiene por objeto facultar al juzgador a disponer
de forma excepcional la aportacion probatoria del imputado en el Juicio
Inmediato en el delito de Omision a la Asistencia Familiar, de advertir
dificultad en el acceso a los medios de prueba suficientes para acreditar el
presupuesto tipico de la Capacidad Econdmica del Imputado por parte del
Ministerio Publico, siendo el Organismo Autonomo constitucionalmente
obligado a demostrar la existencia de un delito al tener la Carga de la

Prueba, el cual ademas de dicha responsabilidad, exige un estandar
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probatorio que no puede reducirse, de este modo los medios de prueba que
se ofrezcan deben generar conviccion mas alla de toda duda razonable a
efectos de destruir la Presuncion de Inocencia, como proteccion de
Garantia Procesal que reviste al imputado, quien es considerado inocente y
tal presuncion solo puede ser desbaratada con una sentencia fundada con

elementos de prueba solventes.

Estando a ello, se advierte una notoria dificultad probatoria en el delito de
Omision a la Asistencia Familiar, donde por lo general los medios de
prueba ofrecidos por el Ministerio Publico no acreditan el presupuesto
tipico de la Capacidad Econdémica del Imputado, generando que el
juzgador no tenga una base probatoria suficiente para emitir sentencia, este
elemento objetivo del tipo manifiesta la capacidad de pago respecto a las
condiciones fisicas y laborales del imputado, puesto a que dadas las serias
dificultades que existen para probar las condiciones econoémicas de una
persona en nuestro pais, debido a la informalidad entre otras cuestiones,
podria resultar casi imposible acreditarlo; teniendo como consecuencia
directa la absolucidon; que podria desencadenarse en una serie de
absoluciones en la mayoria de procesos penales por omisién a la asistencia
familiar a nivel nacional, lo que a su vez generaria impunidad y un grave
perjuicio al Interés Superior del Nifio, en cuanto a su derecho a los

alimentos.

Por lo que en esas circunstancias, la dificultad del Ministerio Pablico para
la probanza de la capacidad econdmica del imputado puede equilibrarse

con la aportacion probatoria complementaria y excepcional del imputado,
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4)

quien se encuentra en una mejor posicion respecto a las pruebas
pertinentes para acreditar su capacidad econdémica, por motivo de
disponibilidad y facilidad de acceso, muchas veces directo al estar
relacionadas a sus condiciones fisicas y laborales; siendo asi, es preciso
que obtenga una aportacion complementaria, a fin de colaborar con los
fines de la investigacion dilucidando cuestiones que directamente el
Ministerio Publico, tardaria o veria complejo atribuir generando ineficacia
en un proceso que presupone evidencia delictiva y simplificacion procesal,
mas aun si se considera que de haber defectos en ella, el imputado podria
obtener sentencia condenatoria en su contra, he ahi la importancia de
acreditar este presupuesto del tipo, que ademas se encuentra intimamente
vinculado al elemento subjetivo del dolo, siendo necesario realizar
actividad probatoria en ese extremo, sustentandose en la capacidad directa

de acceso y obtencion de la prueba de quien la posee y genera.

COSTO-BENEFICIO

La aprobacion de esta iniciativa legislativa generard un impacto positivo
en nuestro ordenamiento juridico y en la poblacion en general, pues
significa optimizar la actividad probatoria en base al principio de
solidaridad, en aras de perseguir la verdad procesal en respeto de las
Garantias Procesales permitiendo al juzgador disponer una aportacion
probatoria complementaria y excepcional de parte del imputado a fin de
acreditar el presupuesto tipico capacidad econdmica en los procesos de

omision a la asistencia familiar.
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Asimismo, la presente propuesta no origina gastos ni mayor presupuesto al
Estado. El beneficio en cuanto a la inclusion de esta nueva norma al
Cadigo Procesal Penal es optimizar con dinamismo y cooperacion entre las
partes la actividad probatoria en un tipo penal recurrente y con un bien

juridico protegido sensible.
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VIIl. ANEXOS

8.1. MODELOS DE ENCUESTA

ENCUESTA

Sr./Sra./ Con motivo de desarrollar la Tesis intitulada: «Criterios para la aplicacion de la
teoria de las cargas dindmicas probatorias en los procesos por omision a la asistencia
familiar en el PerU», para la obtencion del Titulo de abogado por la Universidad
Nacional del Santa Se le solicita y agradece su colaboracion y nos permitimos indicarle
que la presente encuesta es confidencial, y sus resultados se daran a conocer Unicamente

en el desarrollo de nuestra Tesis.

Preguntas:

SOBRE LA OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

01. ¢ha tenido a su cargo procesos por el delito de omision a la asistencia familiar?

a) Si

b) No

02. ¢Cuéles considera usted que son elementos del tipo objetivo del delito de

omisién a la asistencia familiar?

a) Mandato judicial e incumplimiento de la obligacién

b) Capacidad Econdmica del obligado

c) Todas

d) Ninguna

03. ¢ Al momento de resolver, investigar o patrocinar sobre un delito por omision a

la asistencia familiar, valora, recaba y/o ofrece (respectivamente) elementos de
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prueba destinados a acreditar si el imputado contaba o no con capacidad

economica para cumplir con la obligacion de alimentos?

a) Si

b) No

04.- ;Conoce usted que el acuerdo plenario N° 002-2016 enumera a la capacidad
economica del imputado como un elemento objetivo del tipo penal de omision a la

asistencia familiar, el cual debe ser materia de prueba?

a) Si

b) No

A continuacion se hace conocer lo siguiente sobre el acuerdo plenario N° 002-2016:

El acuerdo plenario N° 002-2016 enumera a la capacidad econdmica del imputado
como un elemento objetivo del tipo penal de omision a la asistencia familiar, el cual

debe ser probado ya que esta intimamente relacionado al dolo.

05.- Sobre la pregunta anterior, ¢usted considera correcto lo esbozado por la Corte

Suprema en el acuerdo plenario N° 002-20167?

a) Si

b) No

¢) No opino y/o desconozco

06. De ser no su respuesta, el motivo o la razon se debe a que:

a) La capacidad econémica ya esta predeterminada en la via civil, mediante la cual se

establecido una pension de alimentos.
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b) Lo que sanciona es que se haya incumplido con la obligacion.

c) En practica no se acostumbra a acreditar la obligacion econémica del imputado en

cuanto a la investigacion y tramitacion procesal de estos delitos

e) otros motivos

De marcar d) indique el o los motivos:

07.- De ser si respuesta, indique el motivo:

SOBRE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS

08.- ¢ Conoce usted acerca de teoria la carga dindmicas probatorias?

a) Si

b) No

A continuacion se hace conocer lo siguiente sobre la teoria antes mencionada:

Las cargas dinamicas probatorias trasladan la carga de la prueba a la parte que tenga
mayor facilidad para poder ofrecerla, es decir que se exige probar a quien tenga mayor

posicién para hacerlo.

09.- Sabiendo lo anterior, considera usted que se pueda aplicar la teoria de las
cargas dinamicas probatorias en el proceso penal peruano de omision a la

asistencia familiar?
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a) Si

b) No

10.- de ser no su respuesta, el motivo o razén se debe a que:
a) La carga de la prueba siempre la tiene el Ministerio Pablico
b) Vulnera el principio de presuncion de inocencia

C) otros motivos

De marcar c) indique el o los motivos:

11.- De ser si su respuesta, indique el motivo:
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8.2. TABULACION DE DATOS DE LA ENCUESTA
A continuacion, presentamos los resultados de las encuesta realizadas a 40
profesionales del derecho entre Jueces, Fiscales y Abogados defensores; los cuales
fueron elegidos al azar y fue aplicada en la ciudad de Nuevo Chimbote y Chimbote

con la finalidad de recoger su opinion con respecto al tema bajo investigacion.

SOBRE LA OMISION A LA ASISTENCIA FAMILIAR

01. ¢ha tenido a su cargo procesos por el delito de omisién a la asistencia

familiar?
e 0% 0
w sl
»NO
A 4

Figura 01: indice de profesionales del derecho que tienen a su cargo procesos de omision a la asistencia familiar.

02. ¢Cuales considera usted que son elementos del tipo objetivo del delito de

omision a la asistencia familiar?

C N

B Mandato judicial e
0% incumplimiento de
la obligacién

= Capacidad
econdmica del
imputado

Todas

Ninguna

A\ 4

Figura 02: sobre el conocimiento de los elementos del tipo objetivo del delito de omision a la

asistencia familiar

03. ¢ Al momento de resolver, investigar o patrocinar sobre un delito por omisién

a la asistencia familiar, valora, recaba y/o ofrece (respectivamente) elementos de
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prueba destinados a acreditar si el imputado contaba o no con capacidad

econdémica para cumplir con la obligacion de alimentos?

=S|
ENO

& 4

Figura 03: Sobre la importancia que se da a la capacidad econémica del imputado en los delitos

de omision a la asistencia familiar

04.- ¢ Conoce usted que el acuerdo plenario N° 002-2016 enumera a la capacidad
economica del imputado como un elemento objetivo del tipo penal de omision a
la asistencia familiar, el cual debe ser materia de prueba?

a 0\

m S|
mNO

Figura 04: sobre el contenido del acuerdo plenario N° 002-2016

05.- Sobre la pregunta anterior, ¢usted considera correcto lo esbozado por la
Corte Suprema en el acuerdo plenario N° 002-2016?

=
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Figura 05: indice de profesionales del derecho que considera correcto el acuerdo plenario N° 002-
2016

06. De ser no su respuesta, el motivo o la razén se debe a que:

M La capacidad econdémica ya esta
predeterminada en la via civil,
mediante la cual se establecido una
pension de alimentos.

Figura 06: Sobre las razones por las cuales los profesionales del derecho consideran incorrecto los
esbozado en el acuerdo plenario N° 002-2016
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SOBRE LA TEORIA DE LAS CARGAS DINAMICAS PROBATORIAS

08.- ¢ Conoce usted acerca de teoria la carga dindmicas probatorias?

m Sl
©NO

Figura 07: indice de profesionales de derecho que conocen la teoria de las cargas dindmicas probatorias

09.- Sabiendo lo anterior, ¢considera usted que se pueda aplicar la teoria de las
cargas dindmicas probatorias en el proceso penal peruano de omision a la
asistencia familiar?

m Sl
“NO

Figura 08: Sobre la aplicacion de la cargas dinamicas probatorias al proceso penal peruano de omision a
la asistencia familiar

10.- de ser no su respuesta, el motivo o razon se debe a que:

e
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Figura 09: Sobre las razones por la que los profesionales del derecho consideran que no es posible la aplicacion de la
cargas dindmicas probatorias al proceso penal peruano de omision a la asistencia familiar
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8.3. SENTENCIA DE VISTA DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUMBES

e
F: ’E
£ i“';“r'
%'I .,.- h -?1
s g =

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE TUMBES
SALA DE APELACIONES — SEDE CENTRAL

DIENTE O0346-2010-B7-2601-JR-PE-02
CIALISTA - MIRTHA PADLA ROJAS ROJAS
PUTAD GENARD MARC IAL VARGAS ASTUDILLO
CHAISIOMN A LA ASISTENCIA FAMILIAR
REN o BAAXIMINA WARGAS QLAY A
ESOLUCION NUMERD DIECISIETE
urbes, WYeintidos de dicembre del

i1 dos mil deez. -

VISTOS ¥ OIDOS; an audiencia plblica: ¥ CONSIDERAMNDO:

NTECEDENTES

1= Chue, & sigue proceso penal cantra Genano Marcial Vargas Asiudilla camd
ntz aufor del delite contra la familia, en la modalidad de Omision a b
slancia Familiar, previsio ¥ panado en &l ardiculo 1459* - primer parrafo del
Penal, en agravic de su chnyuge Maxming Vargas Olaya, conforme
en la acusackn fiscal del dla cuatro de mayo del dos mil diez - fecha de
wio al poder judicsal - obranle de fobod Ires & ance del expediante judscial,
de sareamiente ¥ admsion de mesdics priobatonos de fecha sers de julic
dos mal deer comanke de folio discnuave a vainhdds, avio de olaodn a
o oral & nivel de primera de nslancia de fecha doce de julio dal presente
pbramle de folo tredntisels a treintocho del citado expediente udscial,
mallado de conformided & las pautas estaclacidas en |a noma adjetve.
uyendo ésle con senlencia condenalona de fecha venticuatre de agosbo
ke cormenles, sendo apelada por el abogado defensor del senenciado
s Marcial Vangas Asbedillo, ko que mobva gue esie drgano cobegada
iF luego de cumphds el irdmibe, sefale dia ¥y hora para & addencs
di apelacisn de senlencis

Oue, instalado & codegiado en audiencia pobbea, se aperura dala bapn laz
dades de ley. cumpliendo ks sujelos procesales con los alegabos,
wando leego del estadio de deliberacion a diclar decisin unanims
al conflicko panal matena de grado,
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Il. POSTULACIKON DEL GRADO k!
2.1.- Argumentacién del Ministerio Pablico: Que existen mativos validos por
los cuales se acred®a la comisidn del delitc matera de juzgamiento, mas aun si
la sentencia recaida en &l proceso de afimentos data del calorce de mayo de
mil novecientos novertinueve, confirmada por la Sala Cwil Superior,
revocandola en cuanto al monto, dispuso la suma de doscientos nuevos sokes
mensuakes a tavor de |a agraviada, sin embarge. a la fecha, no cbstante 1aner
conocimeenta de su obligacidn, el condenade no ha cumplido <on la misma; y
que &l argumento de defensa que adolece de anlermedades fisicas que e
impiden desamollar actvidad econdmica. ya ha sido objeto de mério por el
Jurgade de Paz Letrado compelants y no obstante ello, 32 ha impuasio una
sentencia en favor de la demandante ahora agraviada. Por otro lado, e
representare del Ministario Pdblico, argumenta guee no &s nec2sano una
mayor mvestigacidn, tooda vez que eoste ya una investigacion civl Que conmna
al ahora condenado al pago de la suma de wn mé trescienios aevos Soles,
monte obtenido de la Equidacion de pensiones devengadas objelo de cobro
reafirmando &l Fiscal que ol molvo de la apelacion no es la pena sino el
argumento del condenado qui no Hens coNdICIoNes para cumplr su chligacin
Solicdando la confinmacien de la senlencia recumida en bodos sus exiremos

2.2.- Argumentacion de la Parte Civil: Que &l condenado nunca ha cancelado
la ohligacidn alimentaria en favor de su conyuge, existiendo resstencia de
parte de éste al cumglmients judicial, con lo cual se habrla acreditads U
conducta dolosa: mas aun cuando éele tendria conocimeento del estado de
salud critics gue atravieza la agraviada, solicitando se incremente el monto de
la repancion il

13- Argumentacion de la Defensa: Que no esta conforme con ko safalado
por el Fiscal de que no es necesanc $& produzcan ciros acios de westigacian
pues no se ha acreditado la capacidad econdmica de la agraviada nl mencs la
gl imputado; seflalando que si bien no ha cumplido con las pensiones
simenticias no ha sido premunido de dolo, sin0 simplemente porque no bena
h rsbgo dada sus condickonas fisicas, lo cual le imposibida cancelar |as

Acesyf
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wriCia]
& "'l' ray br.F

g A

— e )
pensiones alimenticias. Argumenta que no se ha probade que el irnpmq:if_":?_-,- |
desampedia alguna aclividad |laboral pldblica o privada, pues sélo se 5uatent;"“""““}f—:
por &l apoyo de su familia; sefala gue no adle liene problemas de visidn sing
de po renal, estando llanc a someterse a cualquier pencia médica. Enfaliza,
que el Fiscal no ha cumplido con investigar el estado de salud fisica del
imputado. por lo que no se ha acreditado sus necesdades sconameas ni el
esiado de necésidad agremiania, solictando se e absuslva de b acusacion
facal,

23.- Argumentos de la Sentencia Apelada; La sentencia del Juzgado

Unipersonal, sostiene gue la imputacion efectuada por el Represenante del
|| Mmisteno Pubkco, ha quedado plenamente acreditado por cuanko, exisie la
|| concumencia de los elementos objetivos ¥ subjetives del tipo penal de
incurghmiento de obigacidn alimentana, pues en primer férmanc se ha
aoedilags que raste un proceso judiclal cieil par abmentos (Exp. 50-2008 - 3er
Jumadeo de Paz Letredo de Tumbes), que mediante senbencia de vista de
fecha calorce de mayo del dos mil nueve (Juzgado de Familia de Tumbes) ha
establecido como pensidn alimentaria mensual a favor de Maximina Barba
Olaya la suma de doscientos nuevos soles, que debera pagar el acusado
Genars Marcial Vargas Astudillo. Asimisma, con la resolucion  nGmero

e =T

reirigeis del cinco de octubre del dos mil neeve, se ha cumplido con &l
fequisic de procedibibdad, gue e lipo penal exge, esto es gue exisia un
requerimiento judscial, sobré & pago de la liguidacion de las pensiones
gimenanas devengadas, bajo apercibimionto de ser denunciads par & delito

de omision a la asstencia familiar, la misma que fus notificado v puesio a

' |I concomients del acussdo, banio en su domiclo procesal y oreal, mas adn
cuardn &l proplo imgutado ha sefialado que s tenia conoomiemo del proceso
g2 aimenlos. por cuento su abogado le tenia inlormade, concurtiendo al
slemento subjetivo del bipo. Argumenta igualmente la recuriida, que respects a
loa argumentos expussios por al abogado de la defensa léenica del acusedo,
debe sar fomado dnicamente como medio de defensa no acreditados. puss no
b, odbstante que ha argumentado adolecer de warios problemas fisicos y
A anfermedades, como presibn aka y ademas requeriria transplantes de comeas
|, &N 5us 2j0s, en juicio oral no ha pestificado ni actuade medio probatorio alguno
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L4
gue acredite dichas dolencias fisicas o enfermedades, por ko qwi' |

argumentacion debe lenerse como no valida pera s efecios de eximilo de

respongabilidad en la comision del delio de mcumphrmiero de obligacian
alimentana, aunado a gue los alimenios, tal y eomo ko reconoce la normatividad
cil. son  de caracler insbransmisible,  menunciable,  intransigisle e

incompensakbls por lo gue E justficacitn gue propone la defenga resulia
insuficiente para evadir dicha obligacian.

Z4.- Protension impugnativa.- ee absuelda al mputado de la acusacion fiscal

.- AMALISIS

34.- Hormatividad Aplicabla

A). Constitucion Politica del Estado
o Articule 138°.- “Son principios ¢ derechos de la Tuncion
Junsdiccional (] 3 La chservancia del debido process v b tubels
jursdiccional ()" 24, acdpite a). Toda persona &5 considersds

irpcente mientras no S8 haya  dectwa  judicialmente  su
responsabilidad.

B). Cadige Panal

+ Articulo 148" - “El que omile cumplir su obligacipén de prestar los
ahrmenos que establece una resolucdn pedicial sera repomido con
pena privativa de liberfad no mayor de tres afos o con presfacion da
servicio comunitanc de veinte 8 cincuentidds jornadas. sin pequicio
de cumpdr el mandato judical.

C}. Cédigo Procesal Penal
# Articulo IV del Titulo preliminar.- Prescobe gue e Ministerio
FPoblico @5 el tular del ejercicio pébdico de la acclon penal en ko
delitos v tiena al deber de |a canga de |a prosba y &8 gquien asurme la
conduccidn de la investgacibn desde au incio,
* Arficulo 1587%.- "1, Los hechos objato de prueba pueden ser
acreditides por cualguier madio de prueba permitide por R ey,

'\.I-'_

203

...|'- -

I i

e



REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

.-EI'I:'“"'QE*

|
i
[

Exepcionaliments, pusden ulilizaree oros distintes, siempne que'l?;'lu:l- .:-E!-_J f},
vulneren los derechos y garantias de las persona {..)° ﬂ"“‘“
= Articulo 409.1.- La competencia del Trkbunal reviscr consisie an
resoleer solamente la materia mmpugneds, asl como declarsr a3
nulidad en caso de nulidades absokdas o sustanciales no adverlidag

par @l impugnanie

= Arbicule 452.2- La 3Sala Penal Supenor sSo  valorara
independieniemeanie b prueba scluada en la audiencia de apelacidn,

y las pruchas pencial, documental, precomstifuida y anticipada
ademds no puade oclomar diferente walor probatorio a la prochas
perscnal que fue objeto de inmediacion por ol Juaz de pamera
mstancea. salve que su walor probetorc s2a cuesbionade por uns
prueba actuada en gegunda matancia.

= Articulo 425.3 b} La sentencia de segunda insfancia, sin pejpeacio

de lo dispuesio en el ariculo 4356 puede. dantro de los limites del
recursn, conlimar o revocar |a sentencts apeladsa.. .

» Artlculo 487. 3 °. . Las coslas estan & cargo del wencido, pero el
trgano jurtsdiceional pueds eximirlo, total o parcaimente, cuando
hayan existido razones serias y fundadas para promover @ intervanic

en el proceso

0. Decreto Lagislative 052 — Lay Organica del Ministerio Pablico
= Articulo 14.- Carga de |la Prustha Sobve el Minizieria Piblico
mcae la carga de la prueba en las accionss civiles, penales y
tuielares que sercite, asi como en l0s casos de fallas disciplinaniss

que denuncia. (.. )
AL~ Actuacién a nivel del Juicie oral &n segunda instancia;
Gue en ls sudiencia pdblica, ncaments sa achud |a declaracion del mputado

13- Maturaleza |uridica dal delitc de Incumplimiento de Prestacian
Alimertaria.

3.3.1.- Blen juridice: E| tipo penal del articuis 149" del Cédige Penal,
liene coma obgelo la silegndad y benestar de 18 familia. cuando el sujeta
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obligado no satsface por enlero, las necesidades mas elementales de o

AL A
mienbros. en ofras palabras el deber de asistencia familiar,

3.3.2.- Tipicidad Objetiva: En relacion al sujeto active, o tisne que 13
descripcidn  fipica hace alusion & un “sujeto judiciaiments obligado” a presiar
una pensiin alimenticia, por lo que seria wn delito eapecial propio, pues decha
cualidad no la tiene cualquier persona; en cuanto al sujeto pasivo, puede ser
el ascendiente, descendiente, menares de edad hasta los 18 afioe a menos
que na S& encuentre en aplitud $u propia subslencia

3.3.3.- Materlalidad Tipica- Conlorme es de verse. de la redaccién
nermativa, esta figura deliciva refiere a un tipo de omisién propia, pues el
&gente contraviens wn mandato imperalive: “incumaimienta del contende de |a
resolucion ungdiccional, an cuanle a ka pensién alimenticia” no se reqLbeng
werificar la causacion de estado perjudicial alguno. Tambign se COnSHLYE &R wn
tipa penal de omisidn impropia, en vista de que ol agenie por &SUNcin s

| comviedte en “garante”

1.34. Tipe Subjetivo del Injuste.- el tipo penal en comenio es
repriminie a titulo de dolo, concencla y velurad de realizacian lipica; la eslera
cogniliva del agente debe abarcar el hecho de saber estar juridicaments
abligado, via una resolucucion jurisdiccional, @ prestar una pensitn alimenticia
¥. @ pesar de ello, no cumphr ¢on dicha obligacidn

3.6« EVALUACION CONJUNTA DE PRUEBAS

331~ Que es necesario establecer de modo concreio gque cada caso penal
amenta una evaluacion ndwidual, alendiendo 8 Bs circunsiancias como ge
produgeron los hechos objeto de la investigacion y |a naturaleza del delito qLie
58 Bala Irvestigando y gque serd obmdo de una posierior sentencia, en tal
santido que para que una conducta sea calificada como delitn deban COMMENDEr
los elementos fiplcos objetvos y subjetivos del tpe penal donde s& ha
adecuads la conducta iicita atrbuida al imputado.

~ 332 Que en el caso concrelo converge el elemento objetivo del tipo penal
por &l cual se ha formulade acusacion y gue radica en gue el imputado
Incumpla |a resolucdn judical contenida en la Resolucidn namere tres de
fecha cinco de octubre del dos mil NUEvE. - vaase da fafws freintinds ded axpadiente
Jumieial - |& mésma gue lo conminag a cancelar con el monto de [HEnsIDNEE

4

W .,-.I.-
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' almenlicias devengadas ascendenie & la suma de un mi frescieniog nuﬁﬂkéﬁ} .[3:'-"
sodes hao apercibimiento que en caso de incumplimiento se procedara ah‘lm
danuncia pénal cormaspordenta. Por tanio, la sdla ormisidn de dejar de cumplir

las persiones akmenticias eslablecdas yia mandato judicsal, que o conming a

L

ka realizacion de una determinada conducta con €| aperchimiento expreso &n la
misma de proceder & realizac la denunca correspondiente, encuadra ©

sybsume dicha conducta en el tipe penal confenido an gl artiuche 1459* del
Cédign Penal.

3.3.3.- Que por el contrano el Colegade considera que no &8 ha probada por
parie del Ministerio Piblico el elements subjetivo del tipo, estc es |a

iMencionalidad ¢ el Animo doloso por parte del procesado, por I35 siguiernbes
fazones

l—

| A Que conforme o establece « articulo 14° del Decreto legistative 052, - Ley
| Organica del Minstesio Publico - concordante con el articule W del Thulo
IJ‘\ Prefiminar del Codige Procesal Penal, sefiala este Ofimo disposiflive que: el

Winistera Publico as ¢ jitwar ol sfarcco publico de la RO penal en los
daiilns y fane el deber de /8 carge de L prueba. Asumisndo la cordicciin de
Ia ivestigacion desde su imcio” Por ello, es que durante la elapa de la
investigacion prepasatona, el Frscal persigue reunir 105 elpmentos de conviccin
de carge y de descargo, que e permitan decidi, si formula © no 3CUSACIon ¥
por su parte, respects del imputado, preparar sy defénsa, conforme ko sefala el
arliculo 321 1 del Codigo Procesal Penal. Sendo asi, s aovierte que durante
&l desarncilo de ka invesbgacidn praparatore - comprendiendo dentro de ella
a la investigacion prefiminar - no s& ha llevada un solo acto de invesligacion
qué acredite el elemento subjetvo d8l oo penal, es decir [ exstencia del a0,

gualmente, duante el dasarclic del juicis oral an pamera inslancia, no 82
produjo nil actud medio de prusba alguno que arigra a acreditar b capacidad
fisica del imputado y por tanto que este 58 gncuenira &n apbiud regular de
cumplir con su obligacion alimentaria.
B- Que. 8i bien e Mmnisterio Piblico ha sefiatado que la responsabilidad del
imputado s& ha acraditado por la exstencia de una santencia expedida en el
erdll nimeno F008-0465-0-2601-JP-FA-2 donde sa declara fundada la
manda de Alimentos en contra de Genaro Marcial Vargas Astudillo, a famne
de Maximina Barpa Olaya, la misma que fuera confirmada por sentencia de

-

A-ry
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vista de fecha catonce de mayo del dos mil nueve, estableciEndoss en nlm'ug
de pension alimenticia, asl como por el incumplimiento de éste respecto de la
resolucion de fecha cinco de octubre del dos mil nueve gque lo conming
cancelar &l monlo de wio s FesciEeniof NueVvis Soes Dol concenla de
pensignes abmentcias dewengadas, el Colegiado amiba a eslablecer que
afactivamante dichas piezas procesales sirvienon de sustenio para que o
Representante del Ministerio Piblico, incoe el inicio del proceso penal, al
haberse acrediado la “responsabllidad chal” sendo necesarno que por el
conbrario,  confesponde a bavés del process penal se  deterning 18
‘rasponsabilidad panal”. de naturaleza juridica distinka a la priresna, donde @
necasario no 5010 la adecuacidn da la conducia reprochada en &l lipo penal en
concreln, sano e cumplimiero de los elementos objetivos v subjetives del
referido fipo penal
.= Qe al respecin, conforme o ha sosienido la defensa del imputado durante
ol desarrolla del process - wase interragaronio o acwsaco confenicda en of acta do
audVancia de juicie ored - sefala que efectvamente 1 beraa conodimesnto de su
abligacidn alimentaria impuesta a faver de su ain coyuge, pero sefala que no
cumiplid con ella porgue se encuentrs muy  enfermo, gQoe necasida un
raraplare de commea, que no bens frabajo y que poar el contrara la agraviade
si tenes benes, Chee este alegalo de delensa adverlida por 2l imputado en al
desarrolio del pucio oral an pnmera instancia, fue pueslo opartufaments &
conocimeente del representante del Ministero Publico en la etapa de
inveatigacitn preparaldia - vease declaracian indagattria oel inputacds camanits o
la ecapefe fscal de  reguenméents oe  formalzacion  preparafaria - donde
pxpresaments el impulado sefiala ") Que 8l juzgado dice gue doho, poend o
na ety e conaiciones de pagar porque estoy enfermo {1 0. ) Qee ko que
pasa g5 g yo esfoy evdermo, me han operado dos veces de la wista
fambidn gsfoy mal de o presmn, p oeso fue scredifado en ef juzgado. sin
emharge pese 8 o, & jurpedn quee Que pegue, ¥ ahonta me han dicho que
dango qua aperanme i fa spnoslis )7, ) Que, ahonta no esfoy trabsyando
pomue esfoy deliceds do salwd, aderds Mo U OpeFaihe de la SWTusile
la wista devecha — cambio de cormea y sufro die o colrmna, gor e fanio no
gsioy pevcibignds dinery (L) Esta siuacidn descrita por @l imputado, la
mrasma e hace alusiin & su delicado estado de salud, margcia una actividad

ol LS
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misima que hace alusidn a su debcado estado de salwwam
. minima de nvestgacion por parte del Sefior Representante del Ministerio
Piblico, la misma que hubwere estado crdentado a desvirtuar el argumento de
defensa del impulade y acreddar de modo contundente la ewslencia del
elemento subjetivo del tipo, eslo es el animos doloso de no querer cumplir con
su obligacién, al acreditarse o no el real estado de salud fisico del imputado. En
pse senlido, se debe taner en cuanta que *f..) fa incapacidad econdmica, podré ser
mcmmmammmmm«mmwmmm
cusndo se sté materialmente imposibilitado de hacerlo, tema en discusion que deberd
mmm&walmmopwmo;bmuoimﬂumummw
inversion de la carge de s prueda, (...), pues en un sistema procesal acunatovio, sera o

WWMdmdoWﬂmm"ucmnnmdﬂ
imputado. {..)""

D.- Que esta Sala Penal Superior no comparte el argumento esgnmado por el
representante del Ministerio Publico, quien considera que en los deltos contra
12 Familia en su modalidad de *Omisin a las Prestaciones Alimentarias’. en el
proceso penal instado, no es necesanco la realzacdn de mayores actos de
iwestigacidn, pues afirma, gue la obkgacidon alimentaria ya estarla
debxamente acreditada; No cbstante ello, aceptar dicha postura, arfbaria a
corsiderar que en cuanto a este delito, |a instancia judica! se convierta en un
‘merc Grgano tramitador © eyeculor de decisiones extrapenales”, b cual
desnaturalizaria por completo las funciones del érgano Fiscal como defensor
de |a legalidad y ademas responsable de fa carga ce la prueba, igualmente
como Yo ha sostenado el Tribunal Constitucional *

§ 'rl-,l.?’
FRodt
estoy percibiendo dinero (..)" Esta situacion descrita por el impuadQ; ‘ﬁ' ‘”‘,%
. '-‘—> 6.' o
A

CALONSO RALL PERA CABRERA FREYRE, Dvvecho Posel Parte Lspecal. Tomo |, Julio 200,
L Peni, Piging 442

T 1K Lste Tritmesd considern mecesario sefladsr que ¢l Miaisterio Publico e titular del cjercicio
pebbcn & Ta scchon penal on s delilos 3 tiene of deber de la carga de la pricha. asumiendo I
cosduccion de T investignchon desde sw incio, pera ko cual, previo estndi de o hechon, deserminasa s
M coeduen mariminady ¢ Rlicluic, es Jin. 51 hay razones atendindes sobre k comesion de ochos
corsittivus 3¢ s Selito, parn heego detenminar 3 acroditar la resporsandadad o mocenca del impusadoc
de ocurrir g primenn. cakificank ve peocedoncia formalizando b conmcpondicnte demmca ponals on Giso
comvarn, Mchnard ln desancia S enburgo, en caso & po rewnir b pracha suficieme sotee la
constmcion ded hecho delicteeso o |a ded prosanio nfactor, Sspondni 1 reslizacion do una invedtigicion
sclivicer para reamir o prucha que tomiadere socesaria: par tal sfecto, practican u ordenard peacticar
i owio e imvesngacion que comespondan, wsi comn las domis diligencas pertinemto Con cun
| faedlided conduce v controb juridicascnte ke ocios de imvestigackn que realiza le Podck Naciomal

(EAF. N7 $960-2005- 1 HCTC JUNING JUSTO ANTONIO COLONIO ARTEAGA) Fuente Pagina
Oficial ded Tribunal Constitucional.
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E.- Que on 1al sentico. al no haterse demostrado el verdadero estaco ce sQid i!y;}y')
del moutado, gquien asevers que sus males fisicos lo impiden desamoln <
actividad econtmica alguna que le posiilile cumglir con fa obigacion
alimentatia, la Fiscalia. debwd desarrokiar una actividad invesligatora orentada
a destruir dicho argumanto, a fin de que no exista duda sobre la existencia del
elemento subpetivo de! tpo, situacion que dewene en favorable para el
procesado en virtud del principio consttuconal de presuncion de incoencia,
contanita ademas en |a norma adetiva - articulo |l del Titule Preliminar del Cédige
Procesal Penst - que senaia que 'Toda persona imputada de la comision de un
hecho punible es considerada inocante y debe ser lralada como tal, rmeentras
N0 s@ demuestre o contrano y s¢ haya decarado su responsablidac medante
nl santencia firme debidamenta motivada Para estos afectos se requere de ura
sufickents sctividad probatoria de cargo, ablenids y actuada con las debidas
garantias procasales™ Peor lo que amarta conduir gue no 2 ha acreditado la
responsabilicad penal de Genaro Marcial Vargas Astudilio por el delto de
incumplimiente de prestacion  alimentaria, devinenda en ineuditie emibr
pronuncamiento absolutons

3.3.4.- Que resulta necesanc establecer gue si bien esta Sala Penal ha emitido
sendas desiciones en materla de delitos referdos a mcoumplmiento de
prestacionoes alimentanas en el marco de la aphcackn del nueve modaio
procesal penal. el presents falio. no trasunta ni vulnara los falos adoptados por
este colegiado, pues toda dec'sdn mercoe ser anaizada corforme al caso

creto, debiendo ponderarse en virlud de los princigios de razonabllidad y
proporcanalidad, siempre que ks argumentos de defensa ofrecdos por of
imputado, sean de naturaleza relevante, como én el presante casc - que
alude al tema de la incapacidad fisica — que nduso de exigs & cumplimiento
de la prestacion aimenana, que no esté debidaments acreditaca, puede poner
en peligro 1a propia subsistencia del imputade y la ce quienes ce dependan de
este

335 Finalmente comesponde precisar que nuestra norma adjetiva ha
provisto comao regla genaral. que foda cesicdn que ponga fin al proceso penal
debe establecer quien va a soportar las costas, sin embargo, también pravé 1a
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* circurstancia de sxcepodn; gua &1 &0 esle caso &4 aplicable al ser &l '.rer\:r:::ﬁ__ i J'll ;E' \
&l Minstera Fubkes T {"
Ty

Por estas consderaciones, la Sala de Agelacones oe la Core Supenor de
Jusicia g Tumbes, decde por UNANIMIDAD:

& - REVOCAR la reaoluciin sentencial de techa sentcualro de agosba del afio

dos mil diez, medianta la cuad se condera al acusado Ganarg Marcial Vargas
Asbudilly. como gutor del dalito de Omision da Asistencia Famikar, an la
maodaidad de Incumpirmiento de Obligasdn Almentara, &n agravic de su
ctnyuge Maximing Vargas Qlaya, v REFORMANDOLA ABSOLVIERON al
procesado GENARD MARCIAL VARGAS ASTUDILLO @2 la acusacen Fiscal
an &u contra por delito de Ormeeedn a la Assbenoia Familiar. an la medabdad de
Ireurmiplimienio de Oblgacion Abmentaria, en agravs de Su comyuge Maximna
WVargas Oiaya.-

B.- DISPUSIERCHN la anulacsdn de los antecedantes y & archivo dedintnen da
IS aulas

C.- EXONERARON del pago de costas al Mnisterio Pabbao

D.- DEVUELYASE los achuados & jumgads da arigan an cuania 58a sU eskEaco

23
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8.4. ACUERDO PLENARIO 002-2016

‘wm“o‘”ﬁ"'
s
s CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
II PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA
ACUERDO PLENARIO
//' \ EXTRAORDINARIO N.°2-2016/C1J-116

BASE LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: Proceso Penal Inmediato Reformado.
Legitimacion y alcances.

Lima, uno de junio de dos mil dieciséis.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

——

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1.0 Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero 503-2015-P-PJ, de 31
de diciembre de 2015, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la
coordinacion del sefior Pariona Pastrana, realizaron el II Pleno Jurisdiccional
Extraordinario de los Jueces Supremos de lo Penal, que incluy6 la participacion en
los temas objeto de analisis de la comunidad juridica, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 116, del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial (en

'adelante, LOPJ), a fin de dictar acuerdos plenarios para concordar la jurisprudencia
penal.

2.°El II Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizo en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la convocatoria a la
comunidad juridica para proponer aquellos aspectos referidos (i) a los delitos de
violencia y resistencia a la autoridad (Seccion II, del Titulo XVIII, del Libro II del
Caodigo Penal); y, (i) al proceso especial inmediato reformado, necesitados de una
interpretacién uniforme y de la generacion de una doctrina jurisprudencial para
arantizar la debida armonizacion de la conducta de los jueces en los procesos
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jurisdiccionales a su cargo. Segunda, la identificacion de las entidades y juristas que
intervendrian en la vista oral.

3°. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevo
a cabo el dia 21 de enero de 2016. En ella, los juristas y expositores especialistas
convocados sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los jueces
supremos. Intervinieron en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, los
sefiores: Alfredo Araya Vega (Juez Superior de Costa Rica), Victor Cubas
Villanueva (Fiscal Supremo Provisional), Carlos Zoe Vasquez Ganoza (Secretario
Técnico de la Comision Especial de Implementacién del Cdodigo Procesal Penal),
Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de Abogados de Lima), Horts Schonbohm
(juez aleman jubilado), César Nakasaki Servigon (profesor de la Universidad de
Lima) y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez Superior de Lima, Coordinador
Nacional de la implementacion de los juzgados de Flagrancia).

4°. La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendié el proceso de
determinacion de los temas por cada materia: Penal material y Procesal penal, asi
como la designacion de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos
acuerdos plenarios correspondientes.

Con fecha 25 de enero ultimo, en sesion plenaria, se designd a los sefiores San

artin Castro, Salas Arenas y Neyra Flores para la formulacién de la ponencia
eferida al “Proceso inmediato reformado”. Presentada la ponencia pertinente, en las
sesiones de fechas diez de febrero, dieciocho de mayo y uno de junio se procedi6 a
a deliberacion, votacién y redaccién del Acuerdo Plenario antes mencionado.

5°. El presente Acuerdo Plenario se emite conforme con lo dispuesto en el articulo
6 de la LOPJ, que faculta a las salas especializadas del Poder Judicial —en este
so, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica— a pronunciar resoluciones
vinculantes, con la finalidad de concordar y definir criterios jurisprudenciales del
orden jurisdiccional que integran.

Intervienen como ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, SALAS ARENAS y

NEYRA FLORES. )
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

e

§ 1. Marco preliminar

6°. El Codigo Procesal Penal de 2004 (en adelante, NCPP) estructur6 el proceso
penal a partir de un procedimiento comtn, destinado, desde una perspectiva general,
a todo tipo de delitos y situaciones procesales —que a su vez se erigié en el
procedimiento ordinario, bajo la primacia del principio procesal de contradiccién y
del principio procedimental de oralidad—, y con la plena asunci6n de las garantias
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constitucionales procesales que definen todo proceso jurisdiccional justo y
equitativo, acorde con el programa procesal penal de la Constitucion.

Asimismo, el NCPP incorpor6 un conjunto de procesos especiales (Libro Quinto)
que se sustentaron en la necesidad de tomar en cuenta diversas circunstancias, de
derecho penal material y de derecho procesal penal; asi como en la asuncion de
distintas modulaciones en la configuracion de determinadas garantias procesales
especificas y en la concrecion diferenciada de varios principios procesales y
procedimentales, con la finalidad de plasmar respuestas institucionales en la
persecucion procesal, adecuadas y proporcionales a los fundamentos que les dieron
origen.

7°. Sin duda, el proceso inmediato nacional —de fuente italiana—, en clave de

legitimacion constitucional o de fundamento objetivo y razonable, se sustenta,

primero, en la nocién de “simplificacién procesal”, cuyo propdsito consiste en

eliminar o reducir etapas procesales y aligerar el sistema probatorio para lograr una
T justicia célere, sin mengua de su efectividad; y, segundo, en el reconocimiento de
que la sociedad requiere de una decision répida, a partir de la nocién de “evidencia
delictiva” o “prueba evidente”, lo que a su vez explica la reduccion de etapas
procesales o de periodos en su desarrollo. Ello, a su vez, necesita, como
criterios de seguridad —para que la celeridad y la eficacia no se instauren en
desmedro de la justicia—, la simplicidad del proceso y lo evidente o patente de las
pruebas de cargo; asi como, en consecuencia, una actividad probatoria reducida, a
partir de la nocién de “evidencia delictiva”; lo que asimismo demanda, aunque a
nivel secundario pero siempre presente, una relacion determinada entre delito objeto
de persecucion y conminacion penal.

Los presupuestos materiales o la naturaleza de su objeto: (i) de evidencia delictiva y
(if) de ausencia de complejidad o simplicidad, a los que se refiere el articulo 446,
apartados 1) y 2), del NCPP (Decreto Legislativo nimero 1194, de 30-8-2015),
reclaman una interpretacion estricta de las normas habilitadoras de este proceso
especial, en cuanto el proceso inmediato, por ampararse en la simplificacion
procesal, reduce al minimo indispensable —aunque no irrazonablemente- las
garantias procesales de las partes, en especial las de defensa y tutela jurisdiccional
los imputados. Por consiguiente, en la medida que exista, con claridad y
rotundidad, prueba evidente o evidencia delictiva y simplicidad, la via del proceso
inmediato estara legitimada constitucionalmente.

Este criterio interpretativo plasma directamente lo que ha sido recogido
positivamente por el articulo VIII, apartado tres, primera parte, del Titulo Preliminar
del NCPP: “La Ley que coacta [...] el ejercicio de los derechos procesales de las
personas, asi como la que limite un poder conferido a las partes [...], serd
inte trictivamente”.
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8°. La “prueba evidente” o “evidencia delictiva” se define a partir de tres
instituciones —dos de ellas con un alcance legislativo en el propio NCPP, que es
pertinente matizar para los efectos de los alcances del proceso inmediato—: delito
flagrante, confesion del imputado y delito evidente. Su objetivo o efecto es
meramente procesal. Estriba, instrumentalmente, en concretar el ambito de
aplicacion de un procedimiento especial mas rapido y sencillo, menos formalista y
complejo que el comtn u ordinario.

A. El delito flagrante, en su concepcion constitucionalmente cldsica se
configura por la evidencia sensorial del hecho delictivo que se estd
cometiendo o que se acaba de cometer en el mismo instante de ser
sorprendido el delincuente; de suerte que se conoce directamente tanto la
existencia del hecho como la identidad del autor y se percibe, al mismo
tiempo, la relacion de este ultimo con la ejecucion del delito y se da evidencia
patente de tal relacion. Se trata de una situacion factica, en que el delito se

/_\ percibe con evidencia y exige inexcusablemente una inmediata intervencion
[STSE de 3-2-2004], se requiere una evidencia sensorial y luego de la nocién
de urgencia.

e Las notas sustantivas que distingue la flagrancia delictiva son: a) inmediatez
temporal, que la accion delictiva se esté desarrollando o acabe de

/
% desarrollarse en el momento en que se sorprende o percibe; y, b) inmediatez
personal, que el delincuente se encuentre en el lugar del hecho en situacién o
en relacion con aspectos del delito (objetos, instrumentos, efectos, pruebas o
vestigios materiales), que proclamen su directa participacion en la ejecucion
de la accion delictiva. Las notas adjetivas que integran el delito flagrante son:
a) la percepcion directa y efectiva: visto directamente o percibido de otro
modo, tal como material filmico o fotografias (medio audiovisual) —nunca

meramente presuntiva o indiciaria— de ambas condiciones materiales; y, b) la
necesidad urgente de la intervencion policial, la cual debe valorarse siempre
en funcion del principio de proporcionalidad, de tal suerte que evite
intervenciones desmedidas o la lesion desproporcionada de derechos respecto
al fin con ellas perseguidas (Conforme: SSTSE de 28-12-1994 y de 7-3-
2007). Por lo demds, la nocion general de “delito flagrante” requiere una
aplicacion jurisdiccional siempre atenta a las singularidades del modo de
verificacion de cada concreta conducta delictiva (STCE 341/1993).

Lo expuesto comprende lo que la doctrina procesalista reconoce como tres
tipos de flagrancia: 1. Flagrancia estricta: el sujeto es sorprendido y detenido
en el momento de ejecutar el hecho delictivo. 2. Cuasi flagrancia: el individuo
capturado después de ejecutado el hecho delictivo, siempre que no se le
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haya perdido de vista y haya sido perseguido desde la realizacién del delito.
3. Flagrancia presunta: la persona es intervenida por la existencia de datos
que permiten intuir su intervencion —en pureza, que viene de ‘intervenir’— en
el hecho delictivo [LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. Derecho Procesal Penal.
Segunda edicion. México: Iura Editores, p. 95].

La flagrancia supone, primero, que todos los elementos necesarios para
evidenciar la comision del delito se encuentren presentes en el lugar de la
detencion y sean recabados durante la captura; lo cual abre la puerta a la
prosecucién de un proceso inmediato; y, segundo, que al efectuarse la
detencién de hecho se impide la continuacién de la accion delictiva y de este
modo se protegen los intereses de las victimas del delito.

En todo caso, la flagrancia delictiva se ve, no se demuestra, y esta vinculada a
la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria (STSE
980/2014, de 22 de julio). Ello refuerza la idea de que si fuese preciso
elaborar un proceso deductivo mas o menos complejo para establecer la
realidad del delito y la participacion en €l del delincuente no puede
considerarse un supuesto de flagrancia (STSE 749/2014, de 12 de
noviembre). La actualidad e inmediatez del hecho, y la percepcion directa y
sensorial del mismo, excluyen de por si la sospecha, conjetura, intuicién o
deducciones basadas en ello (STSE 758/2010, de 30 de junio).

ﬁ& |Es cierto que la modificacién del articulo 259 NCPP, establecida por la Ley
numero 29596, de 25-8-2010, amplié, exagerada e irrazonablemente, la
% relacion que debe existir entre la percepcion del hecho y el momento mismo

de la intervencion al imputado —notas sustantivas de la flagrancia delictiva—,
lo que le resta, en gran medida, inmediatez temporal y personal, asi como
evidencia. Sin embargo, para los efectos de la compatibilidad de la flagrancia
delictiva con el proceso inmediato, en la nocién de evidencia siempre ha de
primar: claridad de la comisiéon del delito por el imputado y légica
concluyente de lo que se aprecia y observa —incluso a fravés de medios
audiovisuales—, con descarte razonable de alguna duda o informacion
incompleta que fluye de los actos de investigacion provisionales realizados
\ inmediatamente o con caracter de urgencia y tiempo imprescindible, que es a
lo que se denomina “diligencias policiales de prevencién” [Conforme:
GIMENO SENDRA, VICENTE. Derecho Procesal Penal. Segunda edicion.
Madrid: Editorial Civitas, 2015, pp. 354-357].

Esté claro, por lo demas, que si el concepto de flagrante delito se utiliza, por
ejemplo, para efectos procesales, a fin de decidir un procedimiento a
seguir —este seria el caso—, no hay nada que objetar a una interpretacién mas
plia del mismo. Pero cuando lo que se pretende es fundamentar

5
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en €l una excepcion al contenido de un derecho fundamental, la interpretacion
debe ser necesariamente restrictiva —por ejemplo, para la entrada y registro
domiciliario— [MARTIN MORALES, RICARDO. “Entrada en domicilio por causa
de delito flagrante”. En Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia;
01-02, 1999, p. 2]. La flagrancia se erige, en este caso del proceso inmediato,
como una circunstancia que hace solamente mas segura la determinacion del
autor del delito y permite, por tanto, un procedimiento mas rapido en la
investigacion y en la celebracion del juicio [BRICHETTI, GIOVANNL La
“evidencia” en el Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editorial EJEA,
1973, p. 169].

Debe asumirse que el supuesto de ‘flagrancia presunta’ puede llegar a
presentar dificultades. Asi Jiménez-Villarejo Fernandez previene que “... la
tenencia de los efectos del delito no se considera, por si solo, suficiente para desvirtuar el
principio de presuncion de inocencia. Constituye un indicio aislado que no se acredita como
llegaron a su poder. Los efectos del delito pueden haberse encontrado en un lugar proximo
en que fueron abandonados por el autor del hecho o haberlos adquirido de éste, o que
podria dar lugar a otras figuras delictivas, como la apropiacion indebida de cosa de duefio

\ desconocido o la receptacion; pero se aleja de lo que tradicionalmente se entendia por delito

\ flagrante...” [AGUSTIN-JESUS PEREZ-CRUZ MARTIN y otros. Derecho Procesal
Penal. Navarra: Editorial Civitas, 2009, p. 691].

.|El delito confeso estad definido en el articulo 160 NCPP. Por razones de
simplificacion procesal, la regla para su admision serd la denominada
“confesion pura o simple”, en cuya virtud el imputado voluntariamente
admite los cargos o imputacién formulada en su contra —relacién de hechos
propios por medio de la cual reconoce su intervencion en el delito—. Ese
reconocimiento de los hechos por €l cometidos (confesion propia), ha de ser
libre —sin presiones o amenazas: violencia, intimidacién y/o engafio— y
prestado en estado normal de las facultades psiquicas del imputado, asi como
con informacién al imputado de sus derechos. Ademads, (i) debe rendirse ante
el juez o el fiscal en presencia del abogado del imputado; (i) debe ser sincera
—verdadera y con animo de esclarecer los hechos— y espontanea —de

_inmediato y circunstanciada—; y, como requisito esencial de validez, (iii) ha
de estar debidamente corroborado con otros actos de investigacion —fuentes o
medios de investigacion—, pues permite al 6rgano jurisdiccional alcanzar una
plena conviccidn sobre su certidumbre y verosimilitud, a partir de un debido
respeto a las reglas de la logica o las méximas de la experiencia. La exigencia
de corroboracion, como se sabe, tiene el propdsito de desterrar el sistema de
valoracion tasado del proceso penal inquisitivo, en el que la fase instructora
estaba inada a arrancar la confesion del imputado que, por su caracter de
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“prueba plena”, se erigia en la “regina probatorum” [GIMENO SENDRA,
VICENTE. Obra citada, p. 559].

La “confesion calificada”, es decir, la incorporacién en el relato del imputado
de aceptacion de haber intervenido en los hechos atribuidos de circunstancias
que tienden a eximir o atenuar la responsabilidad penal [BARRAGAN
SALVATIERRA, CARLOS. Derecho Procesal Penal. Tercera edicion. México:
Editorial Mc Graw Hill, 2009, pp. 495-497], en principio, debe descartarse,
como un supuesto de confesion idonea para el proceso inmediato, a menos
que ese dato alternativo sea claro o facilmente demostrable con minima
prueba de urgencia. De igual manera, si la verosimilitud de la confesion esta
en crisis, su indagacién es esencial para investigar el hecho en toda su
extension y determinar la existencia de otros intervinientes en su comision, lo
/_\ que de por si aleja la posibilidad de optar por el proceso inmediato.

\ C. El delito evidente no tiene una referencia legislativa especifica. Sin
embargo, con arreglo a su acepcién literal, un delito evidente es aquel cierto,
claro, patente y acreditado sin la menor duda. Cuando la ley hace mencién a
la denominada “prueba evidente” exige una prueba que inmediatamente, esto
es, prima facie, persuada de su correspondencia con la realidad; busca que la
apreciacion del juez en aquel supuesto sea exacta con extrema probabilidad
[BRICHETTI, GIOVANNI. Obra citada, p. 17].

Los iniciales actos de investigacién deben reflejar, sin el menor asomo de

Z
duda o incertidumbre, la realidad del delito y de la intervencién en su
comision del imputado. Fuera de los casos de flagrancia o de confesion —en
/ tanto supuestos propios de evidencia delictiva—, las fuentes de investigacion o
los medios de investigacion llevados a cabo han de apuntar, con certeza
manifiesta, con conocimiento indudable, la comision de un delito y la autoria
v o participacion del imputado. No debe haber ningiin ambito relevante no
cubierto por un medio de investigacion, y los actos de investigacion han de
ser precisos y sin deficiencia legal alguna, esto es, idoneos y con suficiente
fiabilidad inculpatoria. Propiamente, el concepto de “prueba evidente” estd
- referido a la valoracion del resultado de la prueba —si esta se produce de un

modo seguro y rdpido—y es la que proporciona la comprension completa del
hecho delictuoso en modo irresistible y rapido; significa solamente prueba

que demuestra de un modo seguro, necesario y rapida la existencia de un
determinado hecho, demostracion que puede emerger implicitamente de uno
0 mas elementos de conviccién univocos, por lo que no se requiere un

laborioso proceso légico para el convencimiento judicial a partir de los
elementos de cargo [BRICHETTI, GIOVANNL. Obra citada, pp. 68-70, 191].
Cabe_acotar, finalmente, que no debe confundirse “evidencia” como

traduccién equivoca de la voz inglesa “evidence”, pues esta Gltima significa,
7
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simplemente, ‘prueba’ o ‘cada una de sus especies’ [CABANILLAS DE
TORRES, GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual.
Volumen III. Trigésima Edicion. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2008, p.
665].

9°. La “ausencia de complejidad o simplicidad procesal” tiene una primera
referencia —no la inica— en el articulo 342°.3 NCPP, modificado por la Ley nimero
30077, del 20-8-2013. Esta norma contempla ocho supuestos de complejidad de la
investigacion preparatoria. La base de esta institucion procesal es, de un lado, la
multiplicidad de imputados, agraviados, hechos delictuosos y/o actos de
investigacion que se requieran; y, de otro lado, la complejidad o la dificultad de
realizacion de determinados actos de investigacion —tanto por el lugar donde debe
realizarse o ubicarse la fuente de investigacién, como por el conjunto y la pluralidad
de actividades que deben ejecutarse—, o por la intervencion en el delito de
/_\ organizaciones delictivas o miembros de ella —lo que implica la exigencia de
esclarecer un posible entramado delictivo—. Estos supuestos, como es obvio,
demandan un procedimiento de averiguaciéon amplio y particularmente dificil, que
e necesita de una variada y estructurada estrategia investigativa, y con una muy clara
légica indiciaria, en la que el tiempo de maduracion para la formacién de una
inculpacion formal demanda un tiempo razonable y se aleja de toda posibilidad de
simplificacion procesal. Por el contrario, es que, en funcién a los recaudos de la
causa, se presume que el proceso es sencillo y de duracién breve. [BARONA VILAR,
ILVIA y otros. Derecho Jurisdiccional-Tomo III. 22° edicién. Valencia: Editorial
irant lo Blanch, 2014, p. 587].

La simplicidad de los actos de investigaciéon y su contundencia desde un primer
momento, con la consiguiente rapidez en su tramitacién, como caracteristica de este
procedimiento [BARONA VILAR, SILVIA. Obra citada. p. 588] permiten apartar del
proceso inmediato (i) hechos complejos —en virtud a su variedad de circunstancias, a
la posible inicial equivocidad de determinados actos de investigaciéon y/o a la
presencia de vacios en la acreditacion de determinados pasajes importantes de los
hechos—; o, (i) en el que existen motivos razonables para dudar —que no descartar
radicalmente— tanto de la legalidad y/o suficiencia, como de la fiabilidad y/o
congruencia de los actos de investigacién recabados; obtencion de las fuentes de
“investigacion y actuacion de los medios de investigacion; asi como desde su
valoracidn racional, de la contundencia ab initio del resultado incriminatorio.

La necesidad de especiales —o especificas— averiguaciones acerca del hecho o de su
autor o participe para concretarlo y esclarecerlo, determinan la exclusion del proceso
inmediato. En cambio, si el desarrollo del hecho puede ser reconstruido con
facilidad y certidumbre desde sus primeros momentos es posible obviar o reducir al
minimo la investigacion preparatoria y pasar al proceso inmediato. En este caso,
prima la inmediacién del juicio por sobre la cautela en la reunién de los elementos

8
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de conviccion —seguridad del material probatorio—, que es la base de la investigacion
preparatoria [LEONE, GIOVANNIL Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IL
Buenos Aires: Ediciones EJEA, 1963, pp. 457-458].

La complejidad no solo estd vinculada a la naturaleza interna del acto de
investigacion —a lo complicado y/o extenso del mismo—, sino también a las
condiciones materiales referidas a la ejecucion del acto de investigaciéon o en su
incorporacién a la causa —por razones de distancia, de remision de muestras y su
analisis, de saturacién de los servicios periciales, de demora en la expedicion de
informes por parte de diversos érganos publicos, etcétera—.

Cabe tener presente que si se imputa un hecho delictivo a varias personas, la nociéon
de prueba evidente o evidencia delictiva debe comprender a todos ellos —a los
elementos de conviccién referidos a la intervencion de todos los indiciados en el
hecho o hechos delictuosos—. De igual modo, si se imputan varios hechos a distintas
personas, la evidencia delictiva —prueba evidente— debe comprenderlas
acabadamente.

10°. Otro elemento que debe tomarse en cuenta para seguir esta via procedimental,
desde el principio constitucional de proporcionalidad, y que es un elemento
implicito por la propia esencia del proceso inmediato, es la gravedad del hecho
objeto de imputacion desde la perspectiva de la conminacién penal —en pureza, la
ena esperada en atencion a la culpabilidad por el hecho y por la culpabilidad del
autor—. A mayor gravedad del hecho, mas intensa seré la necesidad de circunscribir o
limitar la admision y procedencia del proceso inmediato. Sus presupuestos y sus
requisitos se analizaran con mayor rigor para justificar, en clave de
roporcionalidad, la exclusiéon del proceso comin. La idoneidad y estricta
roporcionalidad del proceso inmediato, que asegura una respuesta rapida al delito,
pero con una flexibilizacion de las garantias de defensa procesal y tutela
jurisdiccional, siempre debe estar en funcién a delitos que no sean especialmente

graves. Basta una duda minima acerca del cumplimiento de estos presupuestos y
requisitos para optar por el proceso comun, cuya preferencia es obvia.
El respeto por estos subprincipios se reconoce en la medida en que se asume que los

delitos especialmente graves demandan, en si mismos, un mayor y mas profundo
nivel de esclarecimiento, y una actividad probatoria mas intensa y completa —tanto

en el ambito de su configuracion tipica como en las exigencias de la medicion de la
pena (causales de disminuciéon o incremento de punibilidad, circunstancias
cualificadas o privilegiadas, circunstancias especificas, circunstancias genéricas y

reglas de reduccidn punitiva por bonificacion procesal)— Basta que el delito sea
especialmente grave y que, por las caracteristicas especificas de su comision
concreta, requiera algin tipo de esclarecimiento acentuado respecto a una categoria
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del delito o a una circunstancia relevante para la medicion de la pena —siempre,
un factum—, para proscribir constitucionalmente la via del proceso inmediato.

La determinacién de lo que debe estimarse como “delito especialmente grave” no
permite, por falta de una norma definidora, una respuesta o conclusién exacta o
categorica. Es del caso, sin embargo, tener presente que bajo esta logica, y a un
mero nivel ejemplificativo, que el Cdodigo Penal —en adelante, CP— y las leyes
penales complementarias, en atencion al grado de afectacion al bien juridico y a su
propia entidad o importancia, y en algunos supuestos fundados en una légica de
mayor gravedad del hecho e intervencion delictiva, reprime ciertos delitos (i) con
pena de cadena perpetua (sicariato: articulo 108-C, tercer parrafo, CP; secuestro:
articulo 152, cuarto parrafo, CP; violacion sexual de menor de edad seguida de
muerte o lesién grave: articulo 173-A CP; robo con circunstancias especiales
agravantes: articulo 189, tercer parrafo, CP; extorsion: articulo 200, noveno parrafo,
CP); (if) con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios (feminicidio:
articulo 108-B, segundo parrafo, CP; trata de personas agravada: articulo 153-A,
segundo parrafo, CP); o, (iif) con pena privativa de libertad no menor de quince afios
(ciertos supuestos de trafico ilicito de drogas con agravantes: articulo 297, primer
parrafo, CP).

£, )

11°. La prevencion es clara, aun cuando la ley procesal se centra no en la entidad del
delito sino en las nociones de evidencia delictiva y de investigacion sencilla —que es
lo prima y se denomina “ambito de aplicacion”-. El juez ha de optar por un criterio
seleccionador muy riguroso para aceptar la incoacién de un proceso inmediato en
relacion con delitos que pueden traer aparejada una sancién especialmente grave,
impropia desde una perspectiva politico criminal para dictarse en un proceso rapido,
n la medida en que puede demandar un esclarecimiento mds intenso, alejado del
cpncepto de “minima actividad probatoria”. En todo caso, sin perjuicio de la entidad
1 delito, pero con mayor cuidado cuando se estd ante un delito especialmente
rave, el eje rector es la evidencia delictiva, que debe abarcar todas las categorias

del delito, las circunstancias respectivas y los factores de medicion de la pena, al
\/ punto que solo requiera de un esclarecimiento adicional minimo, sin graves
\ dificultades desde la actividad probatoria de los sujetos procesales —investigacion

— sencilla—.

12°, El proceso inmediato consta, desde su propia regularidad interna, de dos fases

procesales: 1. Audiencia unica de incoacion. 2. Audiencia tinica de juicio. Ambas

informadas por el principio de aceleramiento procesal, en el que rige la maxima de

que las audiencias son inaplazables y la vigencia del principio de concentracion
b procesal. Las dos se erigen en sus notas caracteristicas.

Cabe destacar que la audiencia Gnica de juicio, condicionada por la audiencia tinica
de incoacién, al definir con cardcter previo la viabilidad del proceso inmediato en

10
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atencion a los presupuestos y requisitos que lo configuran: evidencia delictiva y no
complejidad procesal, a su vez, se subdivide en dos periodos procesales: (i) de
definicién de los presupuestos del juicio para dictar, si correspondiere, acumulativa
y oralmente, los autos de enjuiciamiento y de citacion a juicio; y, (i) de realizacién
del juicio propiamente dicho.

Una especialidad en materia de prueba es que a las partes corresponde “[...]
convocar a sus 6rganos de prueba, garantizando su presencia en la Audiencia, bajo
apercibimiento de prescindirse de ellos™ (articulo 448, apartado dos, NCPP). Esta
carga procesal, desde luego, tiene sus limites razonables en la exigencia del deber de
esclarecimiento que es propio —es la meta— del proceso penal en el sistema
eurocontinental. Los apercibimientos ante la inconcurrencia de érganos de prueba
(testigos y peritos debidamente individualizados y con domicilio cierto, lo que es de
cargo de las partes) y su ejecucion corresponden al 6rgano jurisdiccional, porque es
quien tiene el ius imperium; las partes no pueden conducir coactivamente a los
testigos y peritos. Si se acredita documentalmente que la parte concernida realizé
adecuadamente la debida citacion al 6rgano de prueba, corresponde al juez, de ser el
caso, insistir en su concurrencia; con la excepcién de personas que pertenezcan a la
Administracion Publica o de testigos especiales, para lo cual su citacién y
conducciéon corresponde, previa informacién cierta de la parte, al Organo
jurisdiccional (articulos 164, 167, 168 y 169 NCPP).

)

§ 2. Legitimidad constitucional del proceso inmediato reformado

13°. El proceso inmediato reformado, en tanto en cuanto se circunscriba a los delitos
evidentes y a los supuestos de investigacion simple o sencilla en modo alguno
afectan el debido proceso, la tutela jurisdiccional y la defensa procesal. No es un
proceso configurado legalmente para condenar a los imputados. Precisamente la
realizacion de las audiencias de incoacion y de juicio permite esclarecer
probatoriamente el hecho punible con pleno cumplimiento de los principios de
contradiccion, igualdad, publicidad, inmediacién y oralidad. No es, pues, un proceso
“ofensivo” tendente a condenar irremediablemente al imputado. El rigor para
| dilucidar la existencia de sus presupuestos materiales y la ulterior de actuacién

contradictoria de la prueba, afirman la vigencia de la garantia de presuncién de
inocencia. Por consiguiente, si el resultado probatorio no arroja la presencia de

prueba legal, fiable, corroborada y suficiente —que son elementos insustituibles para
cumplir con esta garantia-derecho fundamental—, el juez esta en la obligacién de
dictar sentencia absolutoria.

i 14°. Desde esta perspectiva, algin sector de la comunidad juridica consideré que los

delitos de conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion y los delitos de omision
de asistencia familiar —que deben considerarse como conductas propias de

11
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delincuencia comun-—, presentaban dificultades para cumplir con las exigencias que
requiere el proceso inmediato reformado.

A. Los delitos de conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion afectan la
seguridad publica o colectiva —concretamente, la seguridad del trafico
rodado—. En tanto constituyen delitos de peligro real, ponen en riesgo la vida
e integridad de las personas ante la vulneracion de las disposiciones sobre
circulacion de vehiculos, riesgo que abarca a toda la colectividad, como
grupo genérico e indeterminado. El tipo legal se dirige tangencialmente
también a la proteccién de la vida y la integridad fisica de las personas
(STCE 2/2003, de 16 de enero), y requiere (i) la conduccion en estado de
ebriedad o drogadiccién de un vehiculo automotor, (i) la disminucion
acreditada de la capacidad psicofisica del conductor y, como consecuencia,
(ii7) la minoracién de la seguridad del trafico (STCE 319/2006, de 15 de
noviembre), “[...] para lo cual, se tendrd en cuenta no solo el grado de
impregnacion alcohdlica o de otra sustancia similar detectada en el sujeto
activo, sino también todo un ctmulo de circunstancias concomitantes al
supuesto en particular: somaticas, espaciales, temporales, meteoroldgicas™
[CARMONA SALGADO, CONCEPCION y otros. Derecho Penal espafiol. Tomo
II. Madrid: Editorial Dykinson, 2004, p. 781].

; Lo protegido no es, en ultima instancia, algo sustancialmente diverso de la
vida, la salud o el patrimonio de personas concretas, respecto a las cuales la
idea de seguridad en el trafico tiene una funcién meramente instrumental
[TAMARIT SUMALLA, JOSE MARIA y otros. Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal. Segunda edicion. Navarra: Editorial Aranzadi, 1999, p.

~

1078].

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 aquellos, la propia existencia y demas condiciones de vida
de los alimentistas, limitando sensiblemente su derecho de participacion
social. En consecuencia, el ambito de proteccion 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.

15°. En la incoacion del proceso inmediato por delitos de omision de asistencia
familiar y de conduccion en estado de ebriedad o de drogadiccion, segun el apartado
4), del articulo 446 NCPP, como anteriormente se aclard, pareciera que no hace falta
que concurran los presupuestos y requisitos de evidencia delictiva y de ausencia de

complejidad. Tal conclusion interpretativa, no obstante, no es de recibo en sus
estrictos términos.

12
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La justificacion constitucional del proceso inmediato —su fundamento material- se
basa, precisamente, en ambas nociones. Sin ellas, se vulnera la garantia de defensa
procesal y se restringe irrazonablemente la garantia de tutela jurisdiccional, pues se
propenderia a la emision de sentencias con prueba inidénea y con un nivel de
celeridad que conspiraria contra la regularidad y equidad del proceso jurisdiccional.
El delito de omision de asistencia familiar, por su propia configuracion tipica, exige
la previa decisién 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 pensiéon 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” (STSE
1148/1999, de 28 de julio); es la consecuencia de la clausula general de salvaguarda
propia de los comportamientos omisivos, segin la cual solo comete un delito de
dicha estructura quien omite la conducta debida pudiendo hacerlo [PRATS CANUT,

"| | JosE MIGUEL. Comentarios, Obra citada, p. 459]-, pero son suficientes —vista la
carreccion del juicio civil, y siempre que sea asi— para estimar en clave de evidencia
delictiva —y en principio—, la admisién y procedencia del proceso inmediato, que no
lo es necesariamente para la condena.

1 delito de conduccidn en estado de ebriedad o drogadiccion, siempre que importe
a intervencién policial del imputado conduciendo un vehiculo motorizado en ese
stado, con la prueba pericial respectiva —dentro de los marcos y con estricto respeto
el articulo 213 NCPP—, constituye un claro supuesto de “evidencia delictiva”. Es
indiscutible que la regularidad de la prueba, antes de la intervencion policial debe
estar consolidada. Deben agregarse al requerimiento de incoaciéon del proceso
inmediato las actas y pericias que exige el citado articulo 213 NCPP.

16°. De otro lado, el apartado uno, del articulo 446 NCPP, establece la
obligatoriedad por parte del Ministerio Ptblico de la interposicion de la solicitud de
incoacién del proceso inmediato, claro estd —asi debe entenderse— cuando se
presentan los presupuestos materiales de evidencia delictiva y de no complejidad.

X Pero, tal exigencia u obligatoriedad, ;vulnera alguna garantia o principio procesal o
procedimental? ;Como entender, en su caso, esa obligatoriedad?.

Esa norma, ineludiblemente, debe concordarse con el apartado uno, del articulo 447
NCPP, y el parrafo final de dicho articulo, que son —como ya se anot6— condiciones
de legitimidad constitucional del proceso inmediato. No debe variar el analisis la
expresion “bajo responsabilidad”, que preside el articulo 446.1 NCPP, pues en modo
alguno altera el sentido de la norma procesal.

Siendo asi:

13




REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICA§ EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

Qepunea det R,

o

A. El supuesto de delito flagrante, en tanto el imputado esté efectivamente
detenido, determina la solicitud de incoacién del procedimiento inmediato
luego de vencido el plazo de 24 horas o 15 dias, segun sea el caso —delito
comin o exceptuado—, en cuanto no haga falta la solicitud de detencion
preliminar incomunicada y de detencion convalidada (articulos 265 y 266
NCPP), y siempre que no se presenten las circunstancias indicadas en el
noveno fundamento juridico.

B. Es claro que si se trata de un delito menor es susceptible de aplicar el articulo
2 NCPP, modificado por la Ley ntimero 30076, del 19-8-2013, donde el fiscal
puede optar por el principio de oportunidad. El hecho de que el apartado
cuatro, numeral b), del articulo 447 NCPP permite que se inste el principio de

oportunidad en el curso de la audiencia tnica de incoacion del procedimiento
‘ inmediato, en modo alguno importa la inaplicacién o abrogacion del principio
de oportunidad en sede preliminar a la inculpacién formal —Disposicion

Fiscal de Formalizacién y Continuacion de la Investigacion Preparatoria—. El
fiscal tiene la potestad de examinar, antes de inculpar formalmente a una
persona, si es posible la aplicacion de algin criterio de oportunidad y, en
consecuencia, decidir bajo su propia autoridad. Distinto es el caso de la

\ denominada “oportunidad tardia”, que presupone inculpaciéon formal y
autoriza la intervencion del juez en la decision, conforme con lo dispuesto
por el articulo 2.7 NCPP.

. Si se cumplen acabadamente las notas materiales o sustantivas y adjetivas de
| la flagrancia delictiva, asi como el requisito de simplicidad procesal, y no
sean aplicables, en los términos ya expresados, los articulos 2, 265 y 266

NCPP, se hace efectiva la obligatoriedad del fiscal para solicitar la incoacion
del procedimiento inmediato. Aqui no se impone una actuacion irrazonable al

Ministerio Publico, sino que se exige el cumplimiento de la ley que sujeta su
aplicacién a que se satisfagan determinados presupuestos y requisitos. La
responsabilidad se entendera cuando sea manifiesto que se debe proceder a la

solicitud de incoaci6n del proceso inmediato y, pese a ello, no se insta sin
fundamento razonable alguno.

D. La flagrancia delictiva, como se sabe, no es el tnico presupuesto material de
la evidencia delictiva. También se encuentran los presupuestos de confesion y
de delito evidente. En estos tltimos, el parrafo final, del articulo 447 NCPP
dispone que el requerimiento de incoacién del procedimiento inmediato se
presenta luego de culminar la subfase de diligencias preliminares (articulo
330 NCPP) —claro est4, si se dan los requisitos para su instauracién— o, en su
defecto, antes de los treinta dias de formalizada la investigacién preparatoria.
Las diligencias de averiguacion fiscal, como paso inevitable al requerimiento
de phpcedimiento inmediato, desde luego, tendran lugar cuando a final de
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cuentas se superen los defectos de la intervencion en flagrancia, se presente
con toda claridad una confesién corroborada o se consolide y/o superen
omisiones o defectos en actos de investigacion, que dan lugar a un delito
evidente; a consecuencia de lo cual no se requiere de nuevos o distintos actos
de investigacion, siempre que ello no importe una restriccion irrazonable del
derecho de probar de las copartes o de las contrapartes.

17°. La opcién que se asume es que la norma en debate puede salvar su
constitucionalidad si se la interpreta en la forma prevista en el paragrafo precedente.
Es inadmisible obligar, sin més, al Ministerio Ptblico a una actuacién irrazonable
por la incoacién de un proceso reformado si no se presentan sus presupuestos
materiales, que la propia Ley Procesal Penal desarrolla. También es intolerable que
se prescriba la responsabilidad —obviamente funcional, nunca penal— del fiscal si no
solicita la incoacion del proceso inmediato, pues éste tiene desde la ley —y asi debe
reconocérsele—, precisamente varias opciones posibles, sujetas desde luego a una
valoracion de las circunstancias facticas y juridicas que en cada caso se presenta.
Las conminaciones disciplinarias y las determinaciones de actuacion sin tomar en
cuenta las circunstancias del caso son constitucionalmente desproporcionadas y
afectan la autonomia del Ministerio Plblico como érgano constitucional y la libertad
de actuacién, dentro de la ley, de los fiscales.

Sin embargo, como es posible, en clave sistematica y de coherencia y respeto de los
principios y garantias de la Constitucion, optar por una interpretacion de las normas
ordinarias acorde con esas previsiones institucionales, cabe concluir que si la norma
en cuestion se interpreta tal como se plantea en este Acuerdo Plenario serd viable
excluir su inaplicacién por inconstitucional. El control constitucional, como se sabe,
es de ultima ratio, y por consiguiente, es excepcional; el control difuso, en todo
caso, se circunscribe a la real existencia de un problema concreto entre las partes, y
la declaracion de inaplicabilidad de la norma cuestionada solo procede para resolver
cuestiones litigiosas respecto de las cuales existe incompatibilidad manifiesta, no
simples interpretaciones entre la norma legal y una constitucional [RUBIO CORREA,
MARCIAL. El Estado Peruano segun la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Lima: Fondo editorial PUCP, 2006, pp. 100-101. SSTCC N.° 145-99-AA-TC, de
“ocho de setiembre de 1999, y N.° 5-96-1-TC, de diecinueve de (??) de 1996].

S NN

§ 3. Algunos aspectos del tramite del proceso inmediato reformado

18°. Oportunidad procesal de la incoacion del proceso inmediato

El articulo 447 NCPP estipula dos momentos procesales para la solicitud de
incoacién del proceso inmediato. El primer momento estd circunscripto al delito
flagrante —articulo 446, literal a) del apartado 1, NCPP—y siempre que el imputado
se encuentra sujeto materialmente a una detencion efectiva —articulo 447, numeral
NCPP-, supuesto en el que el Fiscal lo hara, si correspondiere claro estd, a su
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término o vencimiento. El segundo momento estd referido al delito confeso y al
delito evidente —articulo 446, literales b) y c) del apartado 1, NCPP—, supuestos en
los cuales el fiscal presentara el requerimiento de incoacion de este proceso, «...luego
de culminar las diligencias preliminares o, en su defecto, antes de los treinta dias de formalizada la
investigacion preparatoria...”.

El proceso inmediato por delito flagrante requiere que el imputado esté detenido y
que no se necesite realizar, luego de las veinticuatro horas de detencion, algin acto
de investigacion adicional o de confirmacion ineludible. En tal caso, el fiscal
inmediatamente debe formular el requerimiento y el juez debe realizar la audiencia
unica de incoaciéon del proceso inmediato dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a dicho requerimiento. Es importante, a los efectos de garantizar el
/\ derecho de defensa —plazo razonable para que el imputado prepare su defensa:
articulo IX, apartado 1), del Titulo Preliminar NCPP— que ese plazo debe
computarse, necesariamente, desde que el citado imputado es notificado
efectivamente con el auto de citacion a la referida audiencia. El imputado debe ser
notificado del auto en referencia y del propio requerimiento fiscal; solo a partir de
ese momento puede empezar a correr el plazo respectivo. Al amparo de la norma
citada, y en especial del articulo 8°, apartado dos, literal c), de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que exige que el imputado tenga un tiempo
razonable para preparar su defensa, es posible que el juez, en atencion a la entidad
del delito atribuido y a las exigencias de la causa —para remover los obstaculos que
impiden una defensa efectiva—, haga uso de la potestad de fijar un plazo judicial,
distinto, pero siempre breve, para la realizacion de esa audiencia.

19°. Si no se presenta el caso de delito flagrante, tal como se ha dejado estipulado
precedentemente, es absolutamente viable, si se cumplen los supuestos de delito
confeso o de delito evidente —en tanto en cuanto la meta de esclarecimiento no
presente complejidad, no requiera de indagaciones dificultosas y los actos de
investigacion sean concluyentes o incontrovertibles—, que el fiscal inste el proceso
inmediato dentro del plazo estipulado en el parrafo final del articulo 447° NCPP.

En este ultimo caso —literales b) y ¢) del apartado 1 del articulo 446° NCPP- los
plazos se extienden —se trata de los plazos para sefialar fecha para la audiencia tinica
de incoacion del proceso—. Como el principio de aceleramiento procesal es una de
las notas caracteristicas del proceso inmediato, la audiencia tinica de incoacioén del
proceso inmediato debe sefialarse inmediatamente de presentado el requerimiento
fiscal, notificarse a més tardar al dia siguiente habil y realizarse dentro de un plazo
breve, siempre mayor de las cuarenta y ocho dias siguientes a la presentacion del
requerimiento fiscal —que es el plazo para el delito flagrante— y no mayor de cinco
dias a la recepcion por el Juzgado del citado requerimiento fiscal —que es la mitad
del plazo fijado para el juicio oral (articulo 355°.1, NCPP)- o, segin los casos,
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Se entiende, en todos los casos, que el requerimiento fiscal debe indicar los
domicilios procesales de quienes se hubieran personado en la causa, a los efectos de
las notificaciones correspondientes.

20.° El apartado uno del articulo 448° NCPP estipula que el Juez penal es el
competente funcional para realizar la audiencia tnica de juicio inmediato. Una vez
que recibe el expediente por el Juez de la investigacion preparatoria, debe realizar la
audiencia en un plazo que “...no debe exceder las setenta y dos horas desde su recepcion, bajo
responsabilidad funcional”.

Es de tener presente, sin embargo, que se trata de otro Juez, al que se le remite la
causa. Por consiguiente, es de rigor asumir, primero, que debe dictar el auto de
citacién para la audiencia unica de juicio inmediato; segundo, que la primera
cuestion a dilucidar es la validez de la acusacion —si cumple los presupuestos y
requisitos procesales respectivos—, la admision de pruebas, y las demds cuestiones
previstas en el articulo 350°.1 NCPP; y, tercero, que el segundo periodo de la
audiencia es, propiamente, la realizacion puntual del debate oral —ejecucion de las
pruebas y alegatos—.

n este sentido el plazo de setenta y dos horas debe computarse a partir de la
mision y notificacion del auto de citacion dictado por el Juez Penal. Es claro que el
uto debe emitirse inmediatamente de recibida la causa y notificarse en el dia o, a
4s tardar, al dia siguiente; y, es a partir de la notificaciéon que empieza a correr las
/ketenta y dos horas. Entender ese computo de otra forma vulnera la garantia de
efensa en juicio pues el imputado tendria un tiempo irrazonablemente reducido
para preparar su defensa.

Rige, en todo caso, lo dispuesto en la ultima parte del parrafo final del fundamento
juridico décimo octavo.

21°. El proceso inmediato y el ejercicio del derecho de defensa

Dictado el auto de incoacién del proceso inmediato —que es oral y se profiere en la
misma audiencia (articulo 447, apartado 4, NCPP) y, por ende, debe figurar
cumplidamente en el acta, sin perjuicio de su registro audiovisual o por un medio
técnico (articulos 120 y 361, en lo pertinente, NCPP)—, en virtud de los principios de
concentracion y de aceleramiento procesales, corresponde al fiscal que, dentro del
plazo de veinticuatro horas, emita la acusacion escrita correspondiente, hecho lo
cual el juez de la Investigacion Preparatoria remitird las actuaciones al juez Penal

competente.
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En cuanto a la audiencia de juicio inmediato, el primer periodo del enjuiciamiento
consiste en la delimitaciéon de los hechos y de las pruebas, asi como en la
dilucidacién de todas las articulaciones tendentes a garantizar un enjuiciamiento
concentrado en la cuestion de la culpabilidad y, de ser el caso, de la sancion penal,
consecuencias accesorias y reparacion civil —decidir y superar todos aquellos
presupuestos procesales o cuestiones procesales que impidan la celebracion y
definicion del enjuiciamiento—. Este periodo culmina con la emision acumulada de
los autos de enjuiciamiento y de citacion a juicio.

El segundo periodo del enjuiciamiento consiste, propiamente, en la celebracion del
juicio. Se aplican las reglas del proceso comun, con la condicion de que esas reglas
deben ser: “[...] compatibles con la naturaleza célere del proceso inmediato”, lo
cual significa que las actuaciones probatorias e incidencias deben llevarse a cabo y
dilucidarse en el menor tiempo posible y concentradamente. La regla general es la
prevista en los articulos 356.2 y 360.2 NCPP: el debate se realiza en un solo dia y

sin perjuicio de las causas de suspension -logica

las sesiones sucesivas,
\% excepcional—, se realizaran al dia siguiente o subsiguiente (aunque la primera opcién
|

es la idonea para el juicio inmediato).

Ahora bien, si se tiene en cuenta que las logicas de evidencia delictiva y de
simplicidad procesal, condicionantes del proceso inmediato, desde ya han
determinado una causa en que las exigencias de esclarecimiento ulterior son
inimas, cabe entender que las solicitudes probatorias del imputado han de tener ese
aracter de pruebas indispensables para enervar la prueba de cargo de la Fiscalia,
también limitada a las logicas de evidencia delictiva, de las que partio su
requeumlento de incoacion del proceso inmediato. En todo caso, conforme con las
[ prevenciones de los articulos 155.2, 352.5,b) y 373.1 y 2 NCPP, se admitirdn, segiin
s casos, los medios de prueba que sean pertinentes, conducentes, 1tiles, necesarios,
e posible actuacion y no sobreabundantes.

No existe, en este supuesto, limitacion irrazonable al derecho de postulacién

probatoria.

22°, El proceso inmediato se sustenta en la existencia de evidencia delictiva. El

debate probatorio, por consiguiente, serd muy acotado; referido, primero, a la
acreditacion de tal evidencia delictiva; y, segundo, a la verificacién de la
regularidad, fiabilidad, corrobacién y suficiencia de la prueba de cargo. La defensa,

como es obvio, podra cuestionar y, en su caso, desacreditar la prueba de cargo y su
suficiencia, asi como presentar contraprueba.

Es posible que, por razones que escapan al control de las partes y del érgano
_|uusdlccmna1 se produzca un problema sensible o insuperable en la incorporacion
in rueba o pruebas, esenciales para la decision de la causa. La opcion
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que tiene el juez, incluso ya incoado el proceso inmediato e iniciado la audiencia
unica de enjuiciamiento inmediato, sera —previo debate contradictorio— dictar el auto
de transformacion del proceso inmediato en proceso comun, muy similar a lo que
sucede en el caso del proceso especial de seguridad (articulo 458°.1 NCPP).
Supletoriamente, en caso de audiencia en curso el Juez penal aplicara la norma antes
indicada, a fin de reiniciarse, desde el principio, el juicio oral con las reglas del
proceso comun, respetando la eficacia procesal de los actos de prueba ya actuados.
En los otros supuestos el Juez de la investigacion preparatoria o el Juez penal, segin
el caso, aplicaré el apartado siete del articulo 447° NCPP.

23°. Audiencia de Incoacion del proceso inmediato y solicitudes concurrentes

El articulo 447.2 y 3 NCPP estipula que en la audiencia de incoacién del proceso

inmediato puede plantearse la imposicion de una medida de coercién a instancia del

fiscal y la aplicacion del principio de oportunidad —incluye el acuerdo reparatorio— o

del proceso de terminacién anticipada. Algunos puntos problematicos pueden
dvertirse:

A. El apartado 4) de dicha disposicion legal dispone que el juez de la
Investigacion Preparatoria resuelve, mediante resolucion oral, esas solicitudes
en el siguiente orden: 1. Procedencia de la medida de coercion. 2.
Procedencia, indistinta y, segin el caso, del principio de oportunidad, del
acuerdo reparatorio o del proceso de terminacion anticipada. 3. Procedencia
de la incoacion del proceso inmediato. Si la ley fija un orden para resolver los
puntos planteados es inexcusable que ese orden tiene que respetarse, aunque
la nulidad procesal solo se originara cuando se vulnere irrazonablemente la
regularidad del procedimiento en sus logicas esenciales y se genere un
supuesto de indefension material.

. Por otro lado, es claro que si se admite y estima alguna de las solicitudes del
punto segundo ya no serd necesario pronunciarse respecto a la incoacién del
proceso inmediato, pues estas tienden a resolver la causa bajo modalidades
propias, en las que el principio del consenso tiene primacia. De desestimarse
alguna de las tres alternativas del punto segundo, el juez de la Investigacion
Preparatoria decidird si cabe instaurar el procedimiento inmediato.

= C. La peticion de una medida de coercién: sea prision preventiva u otra
alternativa, no descarta o modifica la pretension sobre el tema u objeto
principal. El imputado puede ser excarcelado en sus diversas modalidades o
declarado preso preventivo —el plazo de privacion procesal de la libertad
personal no estd en funcién a si la causa puede resolverse a través del
procedimiento inmediato, que es un hecho futuro respecto del cual el juez, en
este paso procesal, no puede valorar, sino a las necesidades del proceso
cional, a las caracteristicas del imputado y a la gravedad y
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complejidad del hecho delictivo atribuido, siempre en una perspectiva de
aseguramiento procesal con pleno respeto del principio de proporcionalidad y
de la garantia de presuncién de inocencia entendida normativamente (articulo
253. 2 y 3, NCPP)—, lo que en modo alguno altera la necesidad de decision
acerca la incoacién del proceso de terminacion anticipada o del proceso
inmediato.

D. El efecto procesal de la desestimacion del proceso inmediato es que la causa
se reconduzca al proceso comun. El fiscal a cargo del caso, en via de
complementacion —ya se han realizado actuaciones previas por la Policia y
puede que por la propia Fiscalia—, dictara la Disposicion de Formalizacion y
Continuacion de la Investigacion Preparatoria o, de ser el caso —cuando ya se
hubiera emitido tal disposicion—, continuara con las actuaciones de
investigacion. En todo caso, la medida de coercién dictada no se modifica de
pleno derecho y su reforma requiere de una peticién de parte. El apartado 7)
del articulo 447 NCPP debe interpretarse en este sentido. Cabe aclarar que si
bien el articulo 338.4 NCPP indica que el fiscal, para la imposicién de
medidas coercitivas, estd obligado a formalizar la investigacion, ello se
entiende en los marcos comunes de la investigacion preparatoria; pero en el
caso del articulo 447.2 NCPP, propio del proceso inmediato, tal exigencia,
por razones obvias, no se ha positivizado; el apartado uno solo impone al

fiscal, como presupuesto procesal para requerir la incoacién del proceso
inmediato, el vencimiento del plazo de detencion, y en el otro apartado,
inmediatamente, lo autoriza a requerir, si correspondiera, la prision
preventiva en el curso de la audiencia unica de incoacion del proceso
inmediato.

@

/ 4°. Apelacion y proceso inmediato

| proceso inmediato reformado solo prevé expresamente el recurso de apelacion
contra el auto que resuelve el requerimiento de proceso inmediato, en cuyo caso se
tratara de una apelacion con efecto devolutivo (articulo 447.5 NCPP). Es obvio que
/un recurso de apelacién, por su cardcter jerarquico, siempre tiene efecto
devolutivo —es de conocimiento de un oérgano jurisdiccional superior en la
estructura orgdnica del Poder Judicial-. Lo determinante es si tiene efecto
suspensivo. La norma general es el articulo 418.1 NCPP. La apelacion, en estos

“casos, de un auto no equivalente —que no pone fin al procedimiento penal (no

clausura la persecucion penal), sea que acepte o rechace la incoacion del proceso

inmediato—, no tiene efecto suspensivo.

Las demas apelaciones contra resoluciones interlocutorias —en orden al principio de
oportunidad, proceso anticipado y medidas coercitivas—, igualmente no tienen
efectos suspensivos. En el caso de la apelacion del auto de prision preventiva, rige el
articul 8.1 NCPP. La apelacion, en este caso, es igualmente devolutiva y no
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suspensiva. Si se dispone la libertad del imputado no podré tener efecto suspensivo
(articulo 412.2 NCPP).

Una situacién que puede presentarse cuando se dicta mandato de prisién preventiva
y el imputado impugna el auto antes del vencimiento del plazo de tres dias, es que la
causa ya se encuentre ante el juez Penal. Como debe propenderse a la efectividad del
derecho al recurso legalmente previsto —que integra la garantia de tutela
jurisdiccional—, tal situacion no impide que el juez Penal se pronuncie por la
admision o inadmisién de dicho recurso y, en su caso, eleve copia certificada de los
actuados a la Sala Penal Superior. Negar esa posibilidad, a partir de una concepcion
formalista, en el sentido de que quien debe pronunciarse acerca del recurso es el juez
de la Investigacion Preparatoria, seria restringir irrazonablemente el derecho de
tutela jurisdiccional o, en su caso, propender a una dilacion indebida de la causa con
el objetivo de que el ultimo juez sea quien califique la impugnacion. Recuérdese que
quien absuelve el grado es el Tribunal Superior, no el juez Penal.

Por tltimo, la Seccion Primera del Libro Quinto del NCPP no fijé un procedimiento
especifico, acelerado, de apelacion. En consecuencia, rige el conjunto de las normas
generales sobre la materia que tiene establecidas en el Libro Cuarto del NCPP.

\% 25°. Proceso inmediato y Codigo de Procedimientos Penales
El proceso inmediato, en virtud del articulo 3 del Decreto Legislativo numero 1194,
también es aplicable a los distritos judiciales en los que ain no rige en su
integridad el NCPP. El citado Coédigo, a su vez, ha sufrido una ultima
modificacién més o menos intensa, mediante el Decreto Legislativo numero

1206, del 23-9-2015.

Un motivo de presunta incoherencia normativa se presenta cuando el proceso
inmediato es denegado, ya sea en primera o en segunda instancia. Es claro que la
causa debe retrotraerse al momento de su calificacién. Sin embargo, jqué sucede
con el mandato de prisién preventiva en caso que se hubiera dictado en la causa?
(La retroaccion de actuaciones importa su anulacién automética y, por tanto, la
! libertad del imputado en cércel?.

Las normas sobre prisién preventiva del NCPP, con sus respectivas modificatorias,
-igualmente, son de aplicacién en todo el territorio nacional, conforme con
la Primera Disposiciéon Complementaria Final de la Ley nimero 30076, del
19-8-2013. Luego, en aquellos distritos judiciales donde no estd en vigencia en su
integridad el NCPP, rigen esas disposiciones. Su interpretacién y aplicacion son, por
consiguiente, comunes; no se presentan en ambos sistemas procesales, en virtud de
la reforma operada, contradiccién o falta de armonia: las normas son las mismas.
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Se podria sostener que en esos casos se presenta una paradoja: existiria,
formalmente, un preso preventivo sin auto de apertura de instruccion; preso
preventivo sin procesamiento. Es evidente, asimismo, que para dictar prision
preventiva se requiere un andlisis acerca de la correccion de la imputacion, un juicio
favorable al fumus delicti comissi y a los motivos de prision —gravedad del delito y
peligrosismo procesal (periculum libertatis)—. Cabe entender que el auto de prision
preventiva cumple esos presupuestos —es la presuncién de la que se parte al haberse
dictado esa medida de coercién personal mediando requerimiento y discusién o
debate oral y contradictorio— y, en tal virtud, la no admision del proceso inmediato
no cuestiona la correccion de los cargos —existe, con toda regularidad, un
procedimiento previo— sino la no satisfacciéon de los requisitos y presupuestos
necesarios para incoar un tal proceso especial.

/_\ En suma, la retroaccion de actuaciones, en este caso, no importa la anulacion de
pleno derecho del auto de prision preventiva, pues la inadmision del proceso
inmediato no comprende la de los presupuestos materiales y formales de dicha

S / medida de coercion personal —propia del proceso de coercién y, como tal,

independiente del proceso “principal”, aunque sin desconocer sus bases de
conexion—. Lo tnico que sucederd serd que el juez Penal, una vez remitidas las
actuaciones al fiscal y que este las devuelva con la formalizacién de la denuncia
—en virtud del principio de unidad del Ministerio Publico no es del caso una posicion
distinta del fiscal que no sea la de formalizar la denuncia—, en el curso de la
audiencia de presentacion de cargos califique su mérito y, de ser el caso, dicte el
auto de apertura de instruccion, conforme con el articulo 77 CPP. La reforma del
auto de prision preventiva muy bien puede producirse en esa causa si se deniega el
procesamiento penal —excarcelacion automdtica— o si se presenta algin motivo
vinculado al rebus sic stantibus que la justifique.

26°. Proceso inmediato y constitucion de las partes contingentes

El actor civil, como parte acusadora, y el tercero civil, como parte acusada, no son
partes necesarias, imprescindibles para la constitucion del proceso penal —son partes
contingentes: pueden o no estar presentes en un concreto proceso jurisdiccional-. Su

incorporacion en la causa estd en funcién, de un lado, a la propia voluntad del
perjudicado por el delito y, de otro lado, a que existan criterios legales de
" imputacién, objetiva y subjetiva, para incorporar a un tercero como responsable de

la reparacion civil.
El NCPP, en la l6gica del proceso ordinario o comun, exige para la constitucién de
estos sujetos procesales una resolucién judicial, dictada previa instancia de parte

legitimada, planteada antes de la culminacién de la investigacién preparatoria, y
bajo el procedimiento de audiencia correspondiente (articulos 8, 100, 101 y 102
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Esta secuencia procedimental, sin duda, no es la que corresponde al proceso
inmediato, ni se condice con las logicas de aceleramiento procesal que lo informan.
No obstante, no estd prohibida la posibilidad de su incorporacién en la causa —
fundada en consideraciones de derecho material-, siempre que el dafio y su
acreditacion, y ademds, la legitimacion respectiva, respondan a la condicién de su
“evidencia” en linea acreditativa. Sin prueba evidente, no es posible aprobar su
constitucion en partes procesales.

Siendo asi, es claro que el fiscal debera comprender en el requerimiento de

incoacion del proceso inmediato a quien considere tercero civil responsable, el cual

ha de ser debidamente citado a las dos audiencias para que tenga la oportunidad de

L/ ejercer su derecho de contradiccion. En este caso, el juez de la Investigacion

‘ Preparatoria, aplicando supletoriamente y en via de integracion el articulo 447.3

NCPP, debe decidir, primero, si incorpora como parte al tercero civil; y, segundo,

de ser admitida esa constitucion —que se emitira a continuacion del pronunciamiento

acerca de la medida coercitiva—, continuara con los pasos procedimentales
legalmente estipulados.

Para el caso del actor civil se requiere, desde luego, que el perjudicado por el delito,
primero, sea informado por la Policia o la Fiscalia de la existencia del delito en su
contra y comunicado del derecho que tiene para intervenir en las actuaciones —es lo
que se denomina “ofrecimiento de acciones™ (articulo 95.2 NCPP); segundo, que
antes de la instalacién de la audiencia tinica de incoacién del proceso inmediato
solicite, por escrito y en debida forma, su constitucién en actor civil (articulo 100
NCPP); y, tercero, que previo traslado contradictorio el juez de la Investigacion
Preparatoria decida sobre su mérito, resolucion que se emitird a continuacién del
pronunciamiento de la medida coercitiva y antes de la decisién acerca de la
constitucion en tercero civil.

|27°. Proceso inmediato y prueba pericial

|La prueba pericial es fundamental para la acreditacion de numerosos delitos —la
necesidad de la pericia deriva del aporte de conocimientos especializados para
facilitar la percepcion y la apreciacion de los hechos de la causa [CLIMENT DURAN,
CARLOS. La prueba penal. Segunda edicion. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2005, pp. 735-737]. Tanto en el delito de conduccion en estado de ebriedad o
rogadiccion como en otros ilicitos penales (por ejemplo, y a titulo enunciativo,
' homicidio, aborto, falsedad documental, trafico ilicito de drogas y agresion sexual)
la prueba pericial es especialmente relevante —en tanto prueba fundamental— para su
definitiva comprobacién o, en todo caso, para su consolidacién probatoria.

El fiscal, desde esta perspectiva, instard que el informe pericial —que es el segundo
elemento de la actividad pericial- corra en autos al momento del requerimiento de
incoacién del proceso inmediato. Sin embargo, en muchos casos bastard que el
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reconocimiento o percepcion pericial, como primer elemento de la actividad pericial
—al que sigue en ese mismo nivel las operaciones técnicas sobre el objeto peritado—,
se haya realizado o, por lo demds, que existan informes provisionales, muy comunes
en el caso de trafico ilicito de drogas y también con las primeras pruebas en el delito
de conduccion en estado de ebriedad o drogadiccién.

Las caracteristicas de la inicial intervencion de la autoridad publica y las vicisitudes
de los actos urgentes de investigacion, como las capacidades del 6rgano pericial,
pueden determinar, antes de la presentacion del informe pericial, una calificacion
positiva de los presupuestos y requisitos del proceso inmediato, lo que no obsta a
que necesariamente el citado informe pericial ha de constar antes de la instalacion de
la audiencia tnica de juicio inmediato.

IIL. DECISION

28°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgénica del Poder Judicial;

ACORDARON:

29°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 7 a 12 y 15 a 24 del presente Acuerdo Plenario.

30°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo, del articulo 22 de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo
116 del citado estatuto organico.

31°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras
de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si incorporan
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

32°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial EI Peruano.

Hégase saber.
S.S.

SAN MARTIN CASTRO

24




REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS EN LOS PROCESOS POR OMISION A LA ASISTENCIA

FAMILIAR EN EL PERU
:.:'-* : & Vi
PRADO SALDARRIAGA
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SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA

HINOSTROZA PARIACHI

PRINCIPE TRUJILLO /

NEYRA FLORE / /
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