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Sumilla. Por regla general el gjercicio de la accion penal en los delitos de omision a
la asistencia familiar debe realizarse através del proceso especial inmediato como lo
exige el articulo 446.4 del Cédigo Procesal Penal; con excepcién de aquellos casos
en que culminada las diligencias preliminares no haya evidencia delictiva ni ausencia
de complegjidad, siendo necesario encausarlo como proceso comun con habilitacién de
los plazos propios de la etapa de investigacion preparatoria y de la etapa intermedia, en
resguardo de las garantias procesales de defensa y de tutela jurisdiccional, debiendo
para ello el Fiscal cumplir con el deber de motivar en la disposicion de
formalizacion de investigacion preparatoria las razones que sustentan la
excepcionalidad para prescindir del proceso inmediato como lo prescribe el articulo
122.5 del Codigo Procesal Penal.

AUTO DE APELACION

RESOLUCION NUMERO SEIS
Trujillo, nueve de mayo del dos mil diecinueve

| mputado : Purificacion lvan Chavez L opez

Delito : Omision a la asistencia familiar

Agraviada : Thalia Chavez Rodriguez

Procedencia : Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo

Impugnante : Ministerio Publico

Materia : Apelacion de auto que declaro de oficio la excepcion naturaleza de
juicio.

Especialista : Luz Maria Salvador Villacorta

VISTOS: El recurso de apelacion interpuesto por e Fiscal Daniel Macedo Rabines de
la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo, contra la resoluciéon
nimero uno de fecha veinticinco de setiembre del dos mil dieciocho, emitida por el Juez
Francisco Alexander Gavidia Gavidia del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria
de Trujillo, que declard de oficio la excepcion de naturaleza de juicio por €l delito de
omision a la asistencia familiar seguido contra € imputado Purificacion Ivan Chavez
Lopez, en agravio de la menor Thalia Chavez Rodriguez representada por su madre
Gissela Ivan Chavez Lopez y ordend que se adecle la presente causa del proceso penal
comun al proceso especial inmediato. La audiencia de apelacion de auto se realizo el
veintidos de abril del dos mil diecinueve, en la sala de audiencias de la Tercera Sala
Penal Superior de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, con la presencia de los
Jueces Superiores Titulares Sara Pajares Bazan, Carlos Merino Salazar y Giammpol
Taboada Pilco (Director de Debates); el Fiscal Superior Héctor Martin Rebaza Carrasco
y €l defensor publico Padl Eduardo Agurto Peralta por del imputado.
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viene como ponente el Juez Superior Giammpol Taboada Pilco.

.ECEDENTES:

Con fecha veinte de setiembre del dos mil dieciocho, e Fiscal Provincial Juan
Alexander Huamén Rojas (Fiscal Adjunta responsable Miriam Karol Garcia
Zavala) de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo, presento
al Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo, la disposicién de
formalizacién y continuacion de investigacion preparatoria contra € imputado
Purificacion Ivan Chéavez Lopez, por e delito de omision a la asistencia familiar
tipificado en € articulo 149, primer parrafo del Codigo Penal, en agravio de la
menor Thalia Chévez Rodriguez representada por su madre Gissela Ivan Chavez
Lopez.

Con fecha veinticinco de setiembre del dos mil dieciocho, € Juez Francisco
Alexander Gavidia Gavidia del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Trujillo, mediante resolucion nimero uno declardé de oficio la excepcion de
naturaleza de juicio prevista en el articulo 6.1.a del Codigo Procesal Penal, por
haberse dado una sustanciacion distinta a la prevista en el articulo 446.4 del
Caodigo Procesal Penal para el delito de omision a la asistencia familiar tipificado
en el articulo 149, primer parrafo del Codigo Penal, instando a la Fiscalia la
incoacion (presentacion de requerimiento) del proceso especial inmediato ante el
Juez competente, dentro del plazo de un dia habil, bajo responsabilidad.

Con fecha dos de octubre del dos mil dieciocho, & Fiscal Provincial Daniel
Macedo Rabines (Fiscal Adjunta responsable Miriam Karol Garcia Zavala),
presento recurso de apelacion contra €l auto contenido en la resolucion nimero
uno de fecha veinticinco de setiembre del dos mil dieciocho que declar6 de oficio
la excepcion de naturaleza de juicio, solicitando que se revoque la recurrida y se
tenga por presentada la disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria
por € delito de omision a la asistencia familiar, argumentando que el Juez a quo
ha atentado contra la autonomia del Ministerio Publico y contra e principio de
exclusividad del eercicio de la accion penal, desconociendo la doctrina
jurisprudencial vinculante establecida en la Casacion N° 244-2016/La Libertad de
fecha veinte de julio del dos mil dieciocho, la cual fue emitida en merito a un auto
en un caso similar generado por el mismo Juzgado.

Con fecha nueve de octubre del dos mil dieciocho, mediante resolucion nimero
dos se concedio la apelacion y se elevo los actuados a Superior en grado. Luego,
con fecha diecisiete de diciembre del dos mil dieciocho, la Tercera Sala Penal
Superior de La Libertad corrié tradado del recurso de apelacion. Luego con fecha
once de marzo del dos mil diecinueve admitié el recurso de apelacion y sefialo
fecha para la audiencia de apelacion de auto para el veintidds de abril del dos mil
diecinueve, la misma que se realizd6 con la concurrencia del Fiscal Superior
reafirmando su pretension impugnatoria de revocatoria del auto apelado, mientras
gue el defensor publico del imputado solicito que sea confirmado.

CONSIDERANDOS:



Investigacion preliminar

Con fecha diecinueve de marzo del dos mil doce, Gissela Raquel Rodriguez
Marifios interpone demanda de alimentos a favor de su menor hija Thalia Chavez
Rodriguez contra Purificacion Ivan Chavez Lépez, generando el Expediente N°
884-2012-0-1601-JP-FC-06. Mediante resolucion nimero uno de fecha
veintiuno de marzo del dos mil doce la demanda es admitida por e Sexto Juzgado
de Paz Letrado de Trujillo via proceso tnico. El dia dos de mayo del dos mil doce
Purificacion Ivan Chavez Lopez contesta la demanda sefialando como domicilio
real Sector Lunar alto g/n, jurisdiccion de Buena Vista, provincia de Chao, distrito
de Vird, departamento La Libertad, y en el anexo de la declaracion jurada sefialo
como domicilio el Sector de Santa Elvira— jurisdiccion de Buena Vista, distrito de
Chao, provincia de Viru, departamento La Libertad. Con fecha dieciocho de julio
del dos mil doce, mediante resolucidbn nimero cuatro (sentencia) se ordené a
Purificacion Ivan Chavez Lépez acuda a su menor hija Thalia Chavez Rodriguez
con una pension mensual de doscientos veinte soles. Con fecha doce de diciembre
del dos mil diecisete mediante resolucion nimero treinta y cinco se aprobo la
liquidacion de pensiones alimenticias devengadas e intereses legales por la suma
de seis mil setecientos noventay cuatro soles con doce céntimos. Con fecha cinco
de abril del dos mil dieciocho mediante resolucion numero treinta y seis se
remitieron copias certificadas al Ministerio Publico ante el incumplimiento de
pago de alimentos.

Con fecha veintiuno de mayo del afio dos mil dieciocho, la Fiscal Provincial Maria
Edisa Malaver Prieto (Fiscal Adjunta responsable Giuliana Elaine Gutiérrez
Meléndez), dispuso la apertura de investigacion preliminar en la carpeta fiscal N°
2865-2018 por sesenta dias contra Purificacion lvan Chéavez Lopez por € delito
de omisién a la asistencia familiar en la modalidad de incumplimiento de
obligacion alimentaria tipificado en el articulo 149, primer parrafo del Codigo
Penal, en agravio de su menor hija Thalia Chavez Rodriguez representada por su
madre Gissela Raguel Rodriguez Marifios. Se ordenaron los siguientes actos de
investigacion: 1) Citacion para la declaracion del denunciado Purificacion Ivan
Chévez Lopez, 2) Citacion para la declaracion de la denunciante Gissela Raquel
Rodriguez Marifios, 3) Citacion a la denunciante y denunciado a una audiencia de
principio de oportunidad, 4) Oficio al Sexto Juzgado de Paz Letrado de Trujillo
para laremision de copias certificadas del preaviso y constancia de notificacion de
la resolucion nuimero treinta y cinco de fecha doce de diciembre del dos mil
dieciséis (aprobacion de pensiones alimenticias) signado en el Expediente N° 884-
2012 del proceso de alimentos.

Con fecha doce de julio del dos mil dieciocho, € Fiscal Provincial Juan Alexander
Huaman Rojas (Fiscal Adjunta responsable Miriam Karol Garcia Zavala), dispuso
la prérroga del plazo de investigacion preliminar por sesenta dias, considerando
gue no pudo ser notificada la denunciante en la direccion San Francisco El Lunar,
distrito de Chao, provincia de Virl, departamento La Libertad, la cedula de
notificacion N° 20609-2018 de fecha veinticuatro de mayo del dos mil dieciocho,
se devolvié indicando que faltaba el nimero, lo que no existe seguin la citada ficha
de Reniec. Algo similar sucedié con el denunciado, cuya cédula se dirigio a su
domicilio de Reniec ubicado en Victor Rall N° 597, distrito de Chao, provincia
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11.

de Virud, departamento La Libertad, sin embargo, la cedula de notificacion N°
20608-2018 de fecha veinticuatro de mayo del dos mil dieciocho fue devuelta
indicando que € nimero no existe. En resumen, las partes (denunciante y
denunciado) no tomaron conocimiento de las diligencias dispuestas por €
Despacho Fiscal, razén por la cual ninguna de las diligencias pudo llevarse a
cabo, sendo necesario continuar con la investigacion para que dicho fin se
cumpla.

Notificacion de lasdiligencias preliminares

El articulo 155 del Cédigo Procesal Civil prescribe que el acto de notificacion
tiene por objeto poner en conocimiento de los interesados € contenido de las
resoluciones judiciales. Es més, las resoluciones judiciales solo producen efecto
en virtud de la notificacion hecha con arreglo a ley. En el mismo sentido, €l
articulo 42 del Reglamento del Nuevo Despacho Judicia del Médulo Penal
Corporativo de las Cortes Superiores de Justicia de La Republica precisa que el
acto de notificacion tiene por finalidad poner en conocimiento de los sujetos
procesales el contenido de las resoluciones judiciales, las cuales producen efectos
en virtud del acto de notificacion que tiene lugar con la constancia de su entrega
fisica o virtual.

El Reglamento de Notificaciones, Citacionesy Comunicaciones entre Autoridades
del Ministerio Publico sefiala que el acto de notificacion tiene por objeto poner en
conocimiento de los sujetos procesales el contenido de las disposiciones y los
requerimientos fiscales (articulo 5). Las disposiciones y requerimientos fiscales
producen efectos en virtud de la notificacion hecha con arreglo alLey y al presente
Reglamento (articulo 8). Las disposiciones que obligatoriamente deben ser
notificadas son la disposicion que promueve investigacion preliminar, disposicion
de prérroga del plazo de la investigacion preliminar, disposicion de formalizacion
de investigacion preparatoria, entre otras (articulo 11).

El Tribunal Constitucional en la sentenciarecaida en el Expediente N° 1428-2002-
HC/TC, de ocho de julio del dos mil dos, ha sefialado que detras del acto procesal
de la natificacion subyace la necesidad de garantizar el gjercicio efectivo del
derecho de defensa, pues por su intermedio se pone en conocimiento de los
sujetos del proceso el contenido de las resoluciones judiciales. Sin embargo, no
cualquier irregularidad con su tramitacion constituye, per se, una violacion del
derecho de defensa. S6lo se produce tal afectacion del derecho en cuestion
cuando, tras la irregularidad en su tramitacion, se alcanza que el justiciable quede
en estado de indefension. Si, por cualquier circunstancia, ello no sucede, y el
justiciable ha podido gjercer de manera efectiva su derecho de defensa, entonces,
tal irregularidad debe entenderse como sanada y, por tanto, convalidada
[fundamento 5].

En el presente caso, el Ministerio Publico en la disposicion de prorroga del plazo
de investigacion preliminar de fecha doce de julio del dos mil dieciocho,
reconocio expresamente que la denunciante y el denunciado no tomaron
conocimiento de las diligencias dispuestas por & Despacho Fiscal en la
disposicion de investigacion preliminar, razén por la cua ninguna de las
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diligencias pudo llevarse a cabo. En el mismo sentido, el Ministerio Pablico en su
recurso de apelacion complemento sobre la falta de notificacion que:

“A nivel de la etapa preliminar fueron devueltas sin diligenciar las cédulas
dirigidas a las partes, lo que se traduce en que —principalmente- €l
investigado hasta la fecha no conoce la existencia de la investigacion
fiscal, por ende no le ha sido posible gercer su derecho de defensa”
[fundamento 3].

“Lo anterior no pudo lograrse con e denunciado dado que sus cédulas
fueron devueltas sin diligenciar, consignando en las observaciones que
faltaba un dato, lo que se contradice con las constancias de notificacion
corrientes a nivel del proceso de alimentos, pues en ellas —sin necesidad del
dato exigido- fue notificado el investigado, de manera que se hace necesario
agotar la ubicacion del domicilio real del investigado, brindandole la
oportunidad legitima defenderse, no pudiendo decretar aln la notificacion
por edictos en razon a que no es que el domicilio no existia, sino que
indebidamente el organo a cargo de la notificacion exige un dato que no es
necesario pues, se reitera que el organo judicial logré notificarle sin
necesidad de dicha resefia” [fundamento 4].

“Por tanto, al haberse vencido la etapa preliminar se hacia imperioso
continuar con la investigacion fiscal a cargo aiin del Ministerio Pablico, lo
gue permitird asegurar €l acto de notificacion vélida al imputado, que a su
vez viabilizara el gjercicio de su derecho a la defensa, ademas en caso no
sea posible hacerlo por via regular, se contara con el plazo necesario para
gue la misma Fiscal responsable se constituya al lugar y verifique si el
domicilio existe 0 no, s se logra ubicar a investigado, y en caso no sea
posible pues quedara habilitado recién el acto de notificacion por edictos, lo
gue sblo puede hacerse dentro de una etapa de investigacion, desconocer
ello, y precipitarse a la presentacion de un requerimiento de proceso
inmediato, tendria como consecuencia su desestimacion por no haberse
logrado el acto de notificacion valido del investigado, retrasando alin méas
el proceso, desnaturalizando la esencia del inmediato” [fundamento 5].

“Siendo asi, y no obstante la exigencia de la norma procesal penal en la
presentacion del reguerimiento de proceso inmediato en los delitos de
omision a la asistencia familiar, debe entenderse que ésta procede siempre y
cuando se haya asegurado el gjercicio de los derechos de las partes,
principalmente del imputado a quien se le someterd a un juicio penal célere,
debiendo minimamente haber tenido la posibilidad de defenderse del hecho
atribuido para lo cual lo primero debe conocerlo, o que no sucede en el
presente caso, y €s en la etapa de investigaciéon preparatoria que se busca
lograr, ademés de posbilitar la obtencion de otros elementos de
conviccion” [fundamento 6].

12. Resulta suficientemente claro que e imputado Purificacion lvan Chavez Lopez y
la agraviada Gissela Raguel Rodriguez Marifios no fueron notificados con la
disposicién de investigacion preliminar, ni tampoco con la disposicion de
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prorroga del plazo, no pudiendo llevarse a cabo las diligencias programadas como
la declaracion del denunciado, la declaracion de la denunciante y la citacion a una
audiencia de principio de oportunidad. No obstante la falta de notificacion al
imputado de la investigacion preliminar, el Ministerio Publico de manera
pretoriana procede a emitir la disposicion de formalizacién de investigacion
preparatoria en la creencia errénea que tal defecto procesal puede ser subsanado
més adelante en la etapa de investigacion preparatoria, cuando lo correcto es que
con prescindencia de la clase de proceso a ser incoado (comin o especial), el
Fiscal tiene la obligacion de notificar validamente a imputado la existencia de
una investigacion preliminar en su contra, a efectos de permitir el eercicio del
derecho de defensa, maxime si el art. 139.14 de la Congtitucion Politica ha
reconocido el principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado
del proceso, en concordancia con el articulo 1X.1 del Cédigo Procesal Penal.

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

El articulo 334.3 del Cadigo Procesal Penal establece que en caso de que & hecho
fuese delictuoso y la accion penal no hubiere prescrito, pero fatare la
identificacion del autor o participe, ordenara la intervencion de la policia para tal
fin. En este sentido, e Informe Policial debera contener las actas levantadas, las
manifestaciones recibidas, las pericias realizadas y todo aquello que considere
indispensable para el debido esclarecimiento de la imputacion, asi como la
comprobacion del domicilio y los datos personales de los imputados (articulo
332.3 del Cadigo Procesal Penal). De esta forma se previenen eventuales errores
en la determinacion de la legitimacion pasiva y se confiere al imputado la
posibilidad de gjercicio de su derecho de defensa a lo largo de la fase de
investigacion.

Los datos de identidad lo constituyen toda informacién necesaria para conocer al
imputado. El articulo 88.1.a del Cddigo Procesal Penal, entre los datos mas
relevantes para identificar al imputado estan el nombre, apellidos, sobrenombre o
apodo, si lo tuviere, lugar y fecha de nacimiento, edad, estado civil, profesion u
ocupacion y también el domicilio, salvo que se configure un supuesto acreditado
de ausencia conforme al articulo 79.2 del Cddigo Procesal Penal, previa
realizacion de diligencias preliminares tendientes a indagar la existencia o no de
un domicilio real y actual del imputado. En el presente caso, el Fiscal al advertir
la falta de notificacion de las diligencias preliminares al imputado por error o
imprecision de su domicilio, estaba en la obligacién de cumplir lo previsto en €l
articulo 334.3 del Cdodigo Procesal Penal y ordenar la intervencidon de la policia
paratal fin o realizar las indagaciones motu proprio; sin embargo, no realizo ni lo
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17.

18.

uno ni lo otro, optando por judicializar el caso, pese e defecto de las
notificaciones al imputado que le impidieron conocer la existencia de una
investigacion preliminar en su contra, lo cual vulnera de forma manifiesta los
derechos fundamentales a la defensay al debido proceso.

La Casacion N° 318-2011-Lima, de veintidés de noviembre del dos mil doce,
precisa que la tarea del Ministerio Pablico una vez conocida la noticia criminal, se
inicia con la busgueda de la verdad sobre la misma, para lo cual deberé realizar
diligencias preliminares, conforme asi lo establece el articulo 330 del Cddigo
Procesal Penal. Asi, las diligencias preliminares constituyen una etapa
prejurisdiccional del proceso penal, por la cual el Fiscal estéa autorizado para
reunir los elementos probatorios para formalizar la investigacion, a efectos de
elaborar su estrategia acusatorio o desestimar la denuncia [fundamento 2.6]. Son
tres los fines de las diligencias preliminares: i. Realizar actos urgentes solo para
determinar si los hechos denunciados son reales y si ademas configuran uno o
varios ilicitos penalmente perseguibles; ii. asegurar la escena del crimen y la
evidencia sensible de la presunta comision del ilicito, y evitar en lo posible
mayores consecuencias derivadas de la perpetracion del delito; e, iii.
Individualizar al presunto imputado fundamentalmente y al agraviado si es posible
[fundamento 2.8]. En consecuencia, cualquier otro tipo de diligencias que tuvieran
una finalidad distinta a las antes mencionadas congtituirian fuera de los
parametros por los cuales se establecio llevar a cabo las diligencias preliminares,
segun lo previsto en este nuevo modelo procesal, pues de ser asi, se estaria
pretendiendo llevar diligencias propias de una investigacion preparatoria
[fundamento 2.9].

El Fiscal en la disposicion de investigacion preliminar por el delito de omision a
la asistencia familiar sefialo diversos actos urgentes para determinar si los hechos
denunciados son reales, asi como para individualizar al presunto imputado y
agraviado, en sintonia con la doctrina legal desarrollada en la Casacién N° 318-
2011-Lima, mas concretamente ordend como actos de investigacion: la
declaracion del denunciado Purificacion Ivan Chavez Lépez y de la denunciante
Gissela Raguel Rodriguez Marifios, asi como la citacion a una audiencia de
principio de oportunidad; sin embargo, por deficiencias en la notificacion a las
partes se frustraron todas estas diligencias. El Fiscal en lugar de requerir la
intervencion de la Policia o realizar por si mismo las diligencias pertinentes para
la identificacion del domicilio de las partes de cara a realizar las diligencias
urgentes sefialadas en su propia disposicion de investigacion preliminar, opto de
manera apresurada por formalizar la investigacion preparatoria, sin tener en
cuenta la Casacion N° 318-2011-Lima, en cuanto a que las indicadas diligencias —
preliminares- tienen como finalidad mediata determinar si el Fiscal debe
formalizar o no la investigacion preparatoria.

Es necesario aclarar que si bien la Casacion N° 144-2012-Ancash, de once de julio
del dos mil trece, ha considerado que si bien el plazo de las diligencias
preliminares se inicia a partir de la fecha en que el Fiscal tiene conocimiento del
hecho punible. Y, que mediante ejecutoria suprema -Casacion N° 66-2010-Puno,
de veintiséis de abril del dos mil once-, al referirse al computo del plazo de las
diligencias preliminares, se establecié como doctrina jurisprudencial que éste son
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de dias naturales y no hébiles [fundamento 5]. Lo cierto es que el derecho al plazo
razonable se concretiza a partir del conocimiento que adquiere el denunciado
sobre el hecho punible materia de denuncia, a través de la notificacion de la
disposicion de investigacion preliminar. Ello es asi, porque € acto de notificacion
tiene por objeto poner en conocimiento de los sujetos procesales el contenido de
las disposiciones y produce efectos solo en virtud de la notificacién hecha con
arreglo a Ley; tanto asi que, el articulo 334.2 del Cédigo Procesal Penal ha
reconocido que quien se considere afectado por una excesiva duracion de las
diligencias preliminares, solicitard al Fiscal le dé término y dicte la disposicion
gue corresponda, lo cua supone evidentemente la previa notificacion al imputado
del inicio de dichas diligencias.

Formalizacion de investigacion preparatoria

Con fecha veinte de setiembre del dos mil dieciocho, e Fiscal Provincial Juan
Alexander Huamén Rojas (Fiscal Adjunta responsable Miriam Karol Garcia
Zavalad) de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo, presento
a Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo, la disposicion de
formalizacion y continuacion de investigacion preparatoria contra € imputado
Purificacion Ivan Chavez Lopez, por el delito de omision a la asistencia familiar
tipificado en e articulo 149, primer parrafo del Codigo Penal, en agravio de la
menor Thalia Chavez Rodriguez representada por su madre Gissela Ivan Chavez
Lopez, por € hecho punible consistente en que en calidad de demandado ha
incumplido la resolucion numero treinta y cinco de fecha doce de diciembre del
dos mil dieciséis expedido por € Sexto Juzgado de Paz letrado de Trujillo en €l
proceso de alimentos signado con el Expediente N° 884-2012, que ordend el pago
de las pensiones alimenticias devengadas por lasumade S 6,794.12 a favor de la
parte demandante.

Con fecha veinticinco de setiembre del dos mil dieciocho, € Juez Francisco
Alexander Gavidia Gavidia del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Trujillo, mediante resolucion nimero uno declaré de oficio la excepcion de
naturaleza de juicio prevista en el articulo 6.1.a del Codigo Procesal Penal, por
haberse dado una sustanciacion distinta a la prevista en el articulo 446.4 del
Cadigo Procesal Penal para el delito de omision a la asistencia familiar tipificado
en el articulo 149, primer parrafo del Codigo Penal, instando a la Fiscalia la
incoacion (presentacion de requerimiento) del proceso especial inmediato ante el
Juez competente, dentro del plazo de un dia habil, bajo responsabilidad.

Excepcion de naturaleza dejuicio

Conforme al articulo 6.1.a. del Cédigo Procesal Penal, la excepcion de naturaleza
de juicio procede cuando se ha dado al proceso una sustanciacion distinta a la
prevista en la Ley, luego € articulo 6.2 del CPP prescribe que en caso que se
declare fundada la excepcion de naturaleza de juicio, €l proceso se adecuara al
tramite reconocido en el auto que laresuelva. Finalmente, conforme al articulo 7.1
del CPP, las excepciones se plantean una vez que el Fiscal haya decidido
continuar con las investigaciones preparatorias y se resolveran necesariamente
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24,

antes de culminar la Etapa Intermedia 'y segun el articulo 7.3 del CPP, los medios
de defensa referidos en este dispositivo, pueden ser declarados de oficio.

El término “sustanciacién” que proviene de “sustanciar” utilizado en la norma
procesal, significa conducir un asunto o juicio por la via procesal adecuada hasta
ponerlo en estado de sentencia, de ahi que la excepcion de naturaleza de juicio se
limita a regularizar la via procedimental. Se trata de un remedio procesal que no
entra a fondo del asunto, sélo a procedimiento a seguir cuando al delito objeto
del proceso penal se le asigna un procedimiento distinto del que por ley le
corresponde. No pone en tela de juicio la naturaleza de la imputacion penal, la
calificacion juridico-penal del hecho denunciado o la existencia de requisitos de
procedibilidad o perseguibilidad.

En el presente caso, el Juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Trujillo declaré de oficio la excepcion de naturaleza de juicio, al haberse
sustanciado la accion penal por e delito de omisién a la asistencia familiar como
proceso penal comun a traves de disposicion de formalizacion de investigacion
preparatoria, cuando lo correcto segun el articulo 446.4 del Codigo Procesal Penal
era haberse tramitado como proceso especial inmediato. El Fiscal recurrente
considera que dicha decision judicial atenta contra la autonomia del Ministerio
Pablico y contra el principio de exclusividad del gjercicio de la accion penal. Al
respecto, cabe aclarar que conforme al articulo 1V.3 del Codigo Procesal Penal los
actos de investigacion que practica el Ministerio Puablico no tiene caracter
jurisdiccional. De acuerdo al articulo 138 de la Constitucion Politica, la potestad
de administrar justicia se ejercer por €l Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En tal sentido, le
corresponde a los Jueces de conformidad con el principio de legalidad asegurar a
los justiciables el derecho a la observancia del debido proceso y la tutela
juridiccional, ninguna persona pueda ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos como lo precisa el articulo 139.3 de la norma fundamental; en caso
contrario, queda habilitada en el proceso penal la excepcion de naturaleza de
juicio reconocida en el articulo 6.1.a. del Cédigo Procesal Penal.

El Tribunal Congtitucional en la sentenciarecaida en el Expediente N° 2211-2012-
PHCI/TC, de veintiuno de agosto de dos mil doce, ha sefialado que la Constitucion
también establece en su articulo 159 que corresponde al Ministerio Publico
gjercitar la accion penal publica, de oficio o a peticion de parte, asi como la de
emitir dictmenes previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley
contempla. Bajo tal perspectiva, se entiende que el fiscal no decide, sino que mas
bien pide que el drgano jurisdiccional juzgue, 0 su caso, que determine la
responsabilidad penal del acusado; esto es, que realiza su funcion persiguiendo el
delito con denuncias o0 acusaciones, pero no juzga ni decide [fundamento 3].
Sobre esta base, el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
precisado que si bien la actividad del Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito, al formalizar la denuncia, o a formular la acusacion fiscal se
encuentra vinculada al principio de interdiccion de la arbitrariedad y al debido
proceso, tales actuaciones (la denuncia penal, la formulaciéon de la acusacion, los
requerimientos de la detencion preliminar y la prision preventiva, asi como las
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25.

26.

27.

incidencias en el proceso investigatorio a nivel fiscal) son postulatorias frente a lo
gue €l juzgador resuelva en cuanto a la imposicion de las medidas coercitivas de
la libertad individual que puedan corresponder a procesado [fundamento 4].

El Juez de Investigacion Preparatoria tiene perfectamente reconocido el remedio
procesal denominado excepcion de naturaleza de juicio cuando €l Fiscal ha dado
al proceso una sustanciacion distinta a la prevista en la Ley, sin una motivacion
cualificada que lo justifique, por giemplo, la inconcurrencia de los presupuestos
materiales de evidencia delictiva y de ausencia de complejidad o simplicidad,
para incoar el proceso especial inmediato habilita al Fiscal a disponer la
formalizacién de la investigacién preparatoria en el proceso comdn, pese a
encontrase dentro de las causales de procedencia imperativa previstas en el
articulo 446 del Codigo Procesal Penal, a saber: delito flagrante, delito
evidente, delito confeso y delito taxativo (omision a la asistencia familiar y
conduccion de vehiculo en estado de ebriedad). Por tanto, el Juez en resguardo
del derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional esta en la obligacion de
realizar un control de constitucionalidad y de legalidad al ejercicio de la accion
penal, cuando el Fiscal decide sin motivacion alguna, inaplicar una norma
imperativa de orden publico sobre el procedimiento previsto en la ley para
determinados delitos, transgrediendo de ésta manera el principio de
interdiccion de la arbitrariedad.

A mayor abundamiento sobre € control de legalidad del gjercicio de la accion
penal por e Ministerio Publico, el articulo 6 del Cddigo Procesal Penal ha
reconocido diversos medios técnicos de defensa, clasificados en dilatorios y
perentorios, para atacar la potestad represiva durante la investigacion preparatoria,
e incluso mas adelante en la etapa intermedia, el articulo 344.2 del Caodigo
Procesal Penal también ha previsto diversas causales de sobreseimiento del
proceso para evitar su continuacion a la etapa del juicio oral. Todos estos
mecanismos pueden ser propuestos por e imputado o ser declarados de oficio por
el Juez, lo cual demuestra claramente que el Ministerio Publico no esta exento de
control judicial en el gjercicio de sus facultades persecutoras del delito, sin que
ello afecte en modo alguno su autonomia, como lo sugiere el recurrente. La
excepcion de naturaleza de juicio constituye uno de esos mecanismos legales de
control jurisdiccional especificamente dirigido a detectar € error en la via
procedimental incoada por € acusador paralatramitacion de determinado delitos,
como acontece en el caso de autos a haberse tramitado en el proceso comin el
delito de omision a la asistencia familiar, cuando por ley corresponde al proceso
especial inmediato.

Casacion N° 244-2016/La Libertad

El Ministerio Publico hainvocado como fundamento de su recurso de apelacion la
doctrina jurisprudencial desarrollada en la Casacion N° 244-2016/La Libertad de
veinte de julio de dos mil dieciocho, la cual resulta impertinentes al caso de autos,
en razén que la misma fue emitida en el marco de un proceso penal comin por €l
delito de microcomercializacién de drogas en agravio del Estado, por e hecho
punible consistente en que el dos de diciembre de dos mil quince, a las
veintiln horas, personal policial procedié a la detencién de Elmer Javier
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28.

29.

30.

Cruz Romero en posesion de sesenta y tres envoltorios de papel periddico
tipo “kete”, correspondiente a pasta basica de cocaina con un peso bruto de
15,07 gramos, asi como monedas de baja denominacion. En dicho proceso,
el Juez de Investigacion Preparatoria de Trujillo declaro de oficio la
excepcion de naturaleza de juicio al haberse dispensado al proceso, por
parte del Fiscal, una sustanciacion distinta a la prevista en forma expresa 'y
clara en laley, en consecuencia, adecud el tramite de la causa del proceso
penal comun al tramite del proceso especial inmediato, por tratarse de un
caso de detencion policial en flagrancia delictiva, prevista en e articulo
446.1-A del Codigo Procesal Penal.

La Casacion N° 244-2016/La Libertad sefiadlo que la decision de los Jueces de
primeray segunda instancia que declararon fundada la excepcion de naturaleza de
juicio, en la que dispusieron la adecuacién del proceso a especial inmediato,
resulto reductiva del derecho del Ministerio Publico a probar los hechos que
imputa, y por tanto tal decision se halla afectada de nulidad, tanto més si se
ha producido afectacion a principio acusatorio, pues la potestad de los
fiscales de incoar e proceso inmediato la gercen cuando cuenten con
suficientes elementos probatorios aun tratdndose de flagrancia delictiva. El
presente caso, trata sobre la comision del delito de microcomercializacion
de drogas, en € que resulta necesario contar con la pericia quimica que
determine tanto la cantidad como la calidad de los estupefacientes
incautados, la que no se hubiera podido realizar en € plazo establecido en
un proceso especial [fundamento 6].

En base a caso especifico de flagrancia delictiva por e delito de
microcomercializacion de drogas en el que todavia no se ha obtenido la pericia
quimica que determine tanto la cantidad como la calidad de los
estupefacientes incautados, la Casacion N° 244-2016/La Libertad establecid
como doctrina jurisprudencial vinculante que en el Acuerdo Plenario N° 2-2016-
ClJ116, que € juez ha de optar por un criterio seleccionador muy riguroso para
aceptar la incoacion de un proceso inmediato en relacion con delitos que pueden
traer apargjada una sancion grave. El proceso inmediato consta de dos fases
procesales. la audiencia de incoacion y la audiencia Unica de juicio; la solicitud
procesal de incoacion del proceso inmediato, se encuentra sujeta a dos momentos
procesales, siendo el primero de €llos, que se trate de un delito flagrante, que el
imputado se encuentre sujeto materialmente a una detencién efectiva 'y que no se
necesite realizar, luego de las veinticuatro horas de detencion, algin acto de
investigacion adicional o de confirmacion ineludible. Se contemplé también el
caso que la prueba pericial, resulte fundamental para la acreditacion del delito y
citd como casos, solo atitulo enunciativo, € trafico ilicito de drogas, entre otros
varios en que la prueba pericial es especialmente relevante [fundamento 9].

Para casos en que pueda surgir una incidencia respecto a tramite de un proceso,
sea comun o sea inmediato, es preciso dejar establecido que s bien los medios de
defensa técnicos como las excepciones, pueden resolverse de oficio por € Juez,
ello deberia tener lugar luego de un andlisis concienzudo no solo de las
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31.

32.

33.

circunstancias de la intervencion en flagrancia, para decidir el proceso inmediato,
sino y ademés, el de no afectar en general el derecho ala pruebay en especifico el
principio acusatorio que permite al fiscal, como titular de la accion pena y
responsable de la carga de la prueba, conforme a articulo IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Penal, decidir la investigacion preparatoria para € acopio de
los elementos probatorios necesarios que hagan exitosa la prosecucion de la
accion penal y consecuentemente la efectivizarian del ius puniendi (derecho a
sancionar), cuando no cuente con aquellos para incoar un proceso inmediato
[fundamento 10].

La doctrina jurisprudencial anotada sobre la facultad del Ministerio Publico de
incoar proceso inmediato en el supuesto de detencidn en flagrancia del imputado,
dependiendo del acopio de elementos probatorios necesarios, resulta totalmente
diferente a deber de incoar el proceso inmediato por e delito de omision a la
asistencia familiar previsto en el articulo 446.4 del Cddigo Procesal Penal, en que
ademés, el imputado se encuentra en libertad. Por tanto, resulta impertinente el
fundamento jurisprudencial invocado por la parte recurrente para el andlisis de un
caso distinto ala flagranciay a larestriccion del derecho ala prueba, estando mas
bien relacionado con los defectos de las notificaciones dirigidos a la parte
agraviada e imputada durante la investigacion preliminar como ha sido sefialado
en la disposicion fiscal de prorroga del plazo de fecha doce de julio del dos mil
dieciocho, lo cual ha generado que el Fiscal formalice la investigacion
preparatoria con la finalidad de contar con un plazo mayor para redizar las
diligencias que quedaron frustradas por la susodicha falta de notificacion a las
partes.

Delito de omision a la asistencia familiar y proceso inmediato

El Acuerdo Plenario N° 2-2016/CIlJ-116, de uno de junio del dos mil dieciséis ha
considerado que el proceso inmediato se sustenta, primero, en la nocion de
"smplificacion procesal”, cuyo propésito consiste en 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 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 [fundamento 7].

Los presupuestos materiales o la naturaleza de su objeto: i. de evidencia
delictivay ii. de ausencia de complejidad o simplicidad, alos que se refiere el
articulo 446, apartados 1) y 2) del Codigo Procesal Penal, 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
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34.

35.

36.

37.

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 [ Acuerdo Plenario N°©
2-2016/Cl1J}116, fundamento 7].

La incoacion del proceso inmediato por delitos de omision de asistencia familiar y
de conduccién en estado de ebriedad o de drogadiccion, segun el articulo 446.4
del Cdbdigo Procesal Penal, 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.
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 [Acuerdo Plenario N° 2-2016/ClJ-116,
fundamento 15].

El delito de omision 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
qguerer cumplir"; es la consecuencia de la clausula general de salvaguarda
propia de los comportamientos omisivos, segun la cual solo comete un delito de
dicha estructura quien omite la conducta debida pudiendo hacerlo, pero son
suficientes -vista la correccion 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 [Acuerdo Plenario N° 2-2016/ClJ-116, fundamento 15].

Siguiendo la doctrina legal del Acuerdo Plenario N° 2-2016/Cl1J116, podemos
concluir que si bien el articulo 446.4 del Cédigo Procesal Penal prescribe que el
Fiscal también debe solicitar la incoacion del proceso inmediato para el delito de
omision a la asistencia familiar, ello esta supeditado a la concurrencia de los
presupuestos de evidencia delictiva y de ausencia de complejidad, pues por la
propia configuracion tipica del articulo 149 del Codigo Penal, no basta la previa
decision de la justicia civil que se pronuncie acerca del derecho del alimentista
y el objetivo incumplimiento del pago de la pension de alimentos, sino que
también debe verificarse la posibilidad de actuar como requisito de todo delito
de omisién propia, pues lo que se pena no es el "no poder cumplir”, sino e "no
guerer cumplir"”.

Por regla general el gjercicio de la accion penal en los delitos de omisién a la
asistencia familiar debe realizarse através del proceso especial inmediato como
lo exige €l articulo 446.4 del Codigo Procesal Penal; con excepcion de agquellos
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casos en que culminada las diligencias preliminares no haya evidencia delictiva
ni ausencia de complejidad, siendo necesario encausarlo como proceso comin con
habilitacion de los plazos propios de la etapa de investigacion preparatoriay de la
etapa intermedia, en resguardo de las garantias procesales de defensa y de tutela
jurisdiccional, debiendo para ello el Fiscal cumplir con el deber de motivar en
la disposicion de formalizacién de investigacidn preparatoria las razones que
sustentan la excepcionalidad para prescindir del proceso inmediato como lo
prescribe el articulo 122.5 del Codigo Procesal Penal.

Conclusiéon

38. Por lo expuesto, se debera confirmar € auto apelado que declaré de oficio la
excepcion de naturaleza de juicio, a no haber motivado el Fiscal como lo exige el
articulo 122.5 del Codigo Procesal Penal, la inconcurrencia de los presupuestos de
evidencia delictiva y de ausencia de complejidad para disponer la formalizacion
de investigacion preparatoria en el proceso comun, descartando el proceso
especial inmediato para € delito de omision a la asistencia familiar objeto de
denuncia; sin embargo, corresponde modificar el extremo final del auto recurrido
gue otorgo € plazo de un dia util y bajo responsabilidad para adecuar la presente
causa al proceso inmediato; en su lugar, corresponde ordenar que € Ministerio
Puablico proceda a notificar vélidamente al imputado de la disposicion de
investigacion preliminar y de las diligencias a redizarse. Y a culminar las
diligencias preliminares, proceda a la incoacion del proceso inmediato como lo
exige el articulo 446.4 del Codigo Procesal Penal, siempre que se cumplan los
presupuestos de evidencia delictiva y de ausencia de complejidad sefialados en el
Acuerdo Plenario N° 2-2016/CIJ-116.

39. Finalmente, conforme al articulo 499.1 del Codigo Procesal Penal no corresponde
fijar costas a estar exento e Ministerio Publico, pese a haber interpuesto un
recurso impugnatorio sin éxito.

DECISION:
Por estos fundamentos, por unanimidad:

CONFIRMAR laresolucion niumero uno de fecha veinticinco de setiembre del dos mil
dieciocho, emitida por el Juez Francisco Alexander Gavidia Gavidia del Tercer Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Trujillo, que declard de oficio la excepcion de
naturaleza de juicio por € delito de omision a la asistencia familiar seguido contra el
imputado Purificacion lvan Chavez Lépez, en agravio de la menor Thalia Chavez
Rodriguez  representada por su  madre Gissela Ivan Chévez LOpez,
MODIFICANDOLA ordenaron que & Ministerio Publico proceda a notificar
vélidamente a imputado de la disposicion de investigacion preliminar y de las
diligencias a redlizarse. Y a culminar las diligencias preliminares, proceda a la
incoacion del proceso inmediato como lo exige el articulo 446.4 del Codigo Procesal
Penal, siempre que se cumplan los presupuestos de evidencia delictiva y de ausencia de
complejidad sefialados en el Acuerdo Plenario N° 2-2016/CIJ116. Sin codas de
segunda instancia. DEVUELVASE los autos d 6rgano jurisdiccional de origen y
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élvase la carpeta fiscal a Fiscal Superior dgandose constancia del acto.
'IFIQUESE alas partes procesales.-

S.S.

PAJARES BAZAN
MERINO SALAZAR
TABOADA PILCO
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