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CONSULTA
EXPEDIENTE N°14855-2021
HUAURA
Lima, cuatro de noviembre
de dos mil veintidos

I. VISTOS; con el acompafiado

1. Motivo de la elevacion en consulta

Es materia de consulta la sentencia de conformidad, contenida en la resolucion
namero seis, de fecha veinticuatro de junio de dos mil veintiuno, obrante a fojas
veintiséis, expedida por el Primer Juzgado Penal Unipersonal para procesos de
Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y Conduccion de Vehiculo en
Estado de Ebriedad y Drogadiccion de Huaral de la Corte Superior de Justicia
de Huaura, que declar6 inaplicable el inciso 3 del articulo 57 del Cadigo Penal,
por incompatibilidad constitucional con el articulo 4 de la Constitucion Politica

del Estado - Derecho al Interés Superior del Nifio.
2. Resolucion elevada en consulta

Mediante sentencia de conformidad, contenida en la resoluciébn numero seis, de
fecha veinticuatro de junio de dos mil veintiuno, obrante a fojas veintiséis,
expedida por el Primer Juzgado Penal Unipersonal para procesos de
Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y Conduccion de Vehiculo en
Estado de Ebriedad y Drogadiccion de Huaral de la Corte Superior de Justicia
de Huaura, que declaro inaplicable el inciso 3 del articulo 57 del Cédigo Penal,
por incompatibilidad constitucional con el articulo 4 de la Constitucion Politica
del Estado y, en mérito de ello, se condend a Frank Kelvyn Borja Infantes como
autor del delito Contra la Familia en la modalidad de omision a la asistencia
familiar en agravio de Luis Adrian Snayder Borja De la Cruz, representado por
Nedalit Vanessa De la Cruz, a pena privativa de libertad de tres afios y seis
meses suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de un afio sujeto a

una serie de reglas de conducta.

[I. CONSIDERANDO:

PRIMERO: DELIMITACION DEL OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO
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1.1. El Fiscal Provincial del Despacho de Decision Temprana de la Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Huaral, mediante escrito de fecha uno de
agosto de dos mil diecinueve, obrante a fojas tres del acompafado, presento
requerimiento de incoacion de proceso inmediato contra Frank Kelvyn Borja
Infantes por la comisién del delito Contra la Familia - omisién a la asistencia
familiar en su modalidad de incumplimiento a la obligacion alimentaria, en
agravio de Luis Adrian Snayder Borja de la Cruz. Generdndose con dicho
requerimiento el Expediente N°2269-2019-0-1302-JR- PE-01.

1.2. Mediante resolucion numero uno de fecha cinco de agosto de dos mil
diecinueve, obrante a fojas siete del acompafado, se resolvié sefalar fecha
para llevarse a cabo la audiencia Unica de incoacion de proceso inmediato el

diecinueve de agosto de dos mil diecinueve, a las diez horas de la mafana.

1.3. Por resolucion niumero dos de fecha diecinueve de agosto de dos mil
diecinueve?l, se declaré fundado el requerimiento de incoacion de proceso
inmediato contra Frank Kelvyn Borja Infantes, por el delito de omision a la
asistencia familiar en agravio de Luis Adrian Snayder Borja De la Cruz
representado por Nedalit Vanessa De la Cruz Contreras y se impuso en el
mismo acto la medida de coercidén personal de comparecencia simple contra el

citado imputado.

1.4. Mediante escrito de fecha veintidés de agosto de dos mil diecinueve,
obrante a fojas quince del acompafado, el Fiscal Provincial Penal del
Despacho de Decisibn Temprana de la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Huaral, present6 requerimiento de acusacién contra Frank Kelvyn Borja
Infantes por la comision del delito Contra la Familia en la modalidad de omisién
a la asistencia familiar, sub tipo, de incumplimiento a la obligacion alimentaria,
en agravio de su menor hijo Luis Adrian Snayder Borja De la Cruz representado
por Nedalit Vanessa De la Cruz Contreras. Tal requerimiento generé un
incidente con el Expediente N°2269-2019-61-1302-JR -PE-01.

1 Mediante resolucion namero seis de fecha veintiocho de setiembre de dos mil veinte, se
tiene por recompuesto el acto de audiencia de fecha diecinueve de agosto de dos mil
diecinueve, acto de audiencia que se dict6 la resolucién nimero dos.
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1.5. Por resolucion namero uno de fecha seis de noviembre de dos mil veinte,
obrante a fojas tres del expediente principal, se resolvid citar a la audiencia de
juicio inmediato dispuesto por el Primer Juzgado Penal Unipersonal de Huaral

para el dia quince de junio de dos mil veintiuno.

1.6. Mediante resolucion namero cuatro de fecha quince de junio de dos mil
veintiunos se resuelve: Tener por no instalada la presente audiencia en el
extremo de juicio oral por inconcurrencia injustificada del acusado. Declarar
Reo Contumaz al acusado Frank Kelvyn Borja Infantes, ordendndose su
ubicacién, captura y conduccion compulsiva para que sea puesto en dia y hora

judicial ante el 6rgano jurisdiccional.

1.7. Mediante sentencia de conformidad, contenida en la resolucién ndamero
seis de fecha veinticuatro de junio de dos mil veintiuno, obrante a fojas
veintiséis del expediente principal, expedida por el Primer Juzgado Penal
Unipersonal para procesos de Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y
Conduccion de Vehiculo en Estado de Ebriedad y Drogadiccion de Huaral de la
Corte Superior de Justicia de Huaura, se declard inaplicable el inciso 3 del
articulo 57 del Codigo Penal, por incompatibilidad constitucional con el articulo
4 de la Constitucion Politica del Estado y, en mérito a ello, se aprob¢ el acuerdo
celebrado entre el acusado, su abogado defensor y el representante del
Ministerio Publico y, ademas, se conden6 a Frank Kelvyn Borja Infantes como
autor del delito Contra la Familia en la modalidad de omision a la asistencia
familiar, en agravio de Luis Adrian Snayder Borja De la Cruz representado por
Nedalit Vanessa De la Cruz Contreras a la pena privativa de libertad de tres
afnos y seis meses suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de un

afo sujeto a una serie de reglas de conducta.

1.8. En ese contexto, como podemos observar, es objeto de consulta la
inaplicacién via control difuso del inciso 3 del articulo 57 del Codigo Penal, por
lo que, en primer término, se procedera a precisar las reglas para el ejercicio
del control difuso y luego se verificar4 si en la sentencia consultada se ha
procedido conforme a las mismas, para finalmente determinar si corresponde 0

no su aprobacion.
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SEGUNDOQO: EL CONTROL DIFUSO

2.1. La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 138 prescribe: “La potestad
de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.
En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior”, asimismo, en el articulo 51
sefiala que: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial

para la vigencia de toda norma del Estado”.

2.2. El Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, aprobado
por el Decreto Supremo N° 017-93-JUS, en su articulo 14 seiala que: “[...]

cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestién de su

competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que

hay incompatibilidad en su interpretacion, de una disposicion constitucional vy

una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera. Las

sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y

Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. [...]. En todos estos

casos los Magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la norma legal por
incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, la
gue es controlada en la forma y modo que la Constitucion establece. [...]

(subrayado agregado).

2.3. El Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente, en su articulo 408
prescribe que: “La consulta s6lo procedente contra las siguientes resoluciones

de primera instancia que no son apeladas: 3. Aquella en la que el Juez prefiere

la_ norma constitucional a una legal ordinaria. [...]. También procede la consulta

contra la resolucién de segunda instancia no recurrida en casacion en la que se

prefiere la norma constitucional. En este caso es competente la Sala

Constitucional y Social de la Corte Suprema” (subrayado agregado).

2.4. Por su parte, el Tribunal Constitucional en el décimo séptimo fundamento

de la sentencia emitida en el Expediente N° 02132-2 008-PA/TC sefialé que:

4
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“[...] el control judicial difuso de constitucionalidad de las normas legales es una
competencia reconocida a todos los organos jurisdiccionales para declarar
inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos en los
gue aquella resulta manifiestamente incompatible con la Constitucion [...]. El
control difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustancial a la

Constitucion del Estado Democratico y Social de Derecho. [...]".

2.5. En resumen, ante un supuesto en donde exista colision entre una norma
legal con wuna norma constitucional, corresponde que los Organos
jurisdiccionales prefieran la dltima en conservacién de la supremacia de la
Constitucién Politica, garantizando la estabilidad de nuestro ordenamiento

juridico y dotando a la Nacion de seguridad juridica.

2.6. Ahora bien, el Primer Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
Constitucional y Contencioso Administrativo, en el Tema N° 02: El ejercicio
jurisdiccional del Control Difuso en Autos y Sentencias, frente a la interrogante
¢cabe la elevacién en consulta del control difuso ejercido en autos o solo
respecto de sentencias? y, en todo caso, ¢ ,cuéles deben ser los criterios a ser
observados por los jueces para ejercer el control difuso de la constitucionalidad
normativa?, se tiene que el Pleno acordé por unanimidad lo siguiente: “1.-
Procede ejercer control difuso de la constitucionalidad normativa contra autos.
Su elevacion en consulta deviene obligatoria si dicha resolucibn no es

impugnada. 2.- Para el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad

normativa, los jueces de la republica deberan observar, en ese orden, los

criterios de (1) fundamentacion de incompatibilidad concreta, (2) juicio de

relevancia, (3) examen de convencionalidad, (4) presuncion de

constitucionalidad, e (5) interpretacion conforme” (subrayado agregado), esto,

guarda consonancia con lo desarrollado en la consulta del Expediente N°1618-
2016-Lima Norte, la misma que fue emitida por esta Sala Suprema y que
constituye doctrina jurisprudencial vinculante; por lo tanto, el examen de la
sentencia elevada en consulta se llevara a cabo siguiendo los criterios antes

descritos.
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TERCERQO: CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL CASO

CONCRETO

3.1. Es materia de control constitucional, el inciso 3 del articulo 57 del Cédigo
Penal que prescribe lo siguiente: “El juez puede suspender la ejecucion de la
pena siempre que se reunan los requisitos siguientes: 3. Que el agente no

tenga la condicion de reincidente o habitual”.

3.2. La discusion que motivé la elevacidon en consulta, estd enfocado en
sopesar el requisito referido a que el agente que cometio el delito de omision a
la asistencia familiar en su modalidad de incumplimiento de obligacion
alimentaria no tenga la condicion de reincidente o habitual para que el juzgador
le pueda suspender la ejecucion de su pena frente a la proteccidon especial del
niflo y adolescente consagrado en el articulo 4 de la Constitucion Politica del

Estado que prescribe lo siguiente: “La comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de

abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion
son reguladas por la ley” (subrayado agregado).

3.3. El aludido articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado viene a ser el
sustento principal del Primer Juzgado Penal Unipersonal para procesos de
Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y Conduccion de Vehiculo en
Estado de Ebriedad y Drogadiccion de Huaral de la Corte Superior de Justicia
de Huaura, para declarar la inaplicacion del inciso 3 del articulo 57 del Codigo
Penal, pues, alega que de no ser asi, se pondria en peligro la proteccion
especial y el interés superior del nifio, ya que existiria el riesgo de que si el
acusado va a prision, se limiten las posibilidades de seguir cumpliendo las
pensiones alimentarias a favor de su menor hijo, dado que seria mas
complicado encontrar los recursos econémicos que le permitan cumplir con su

obligacion.

3.4. En ese contexto, esta Sala Suprema considera que es de mucha

importancia determinar la factibilidad o no de suspender la ejecucién de la pena

6



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

CONSULTA
EXPEDIENTE N°14855-2021
HUAURA

aun cuando el agente que cometi6 el delito de omision a la asistencia familiar
en su modalidad de incumplimiento de obligacién alimentaria tenga la condicion
de reincidente o habitual, esto, a la luz de la proteccién especial que debe
otorgarle la comunidad y el Estado al nifio y al adolescente. Obviamente el
objetivo es que no se ponga en peligro la subsistencia del nifio y el adolescente
a través de la pension alimenticia a la que tienen derecho mientras les

corresponda.

CUARTO: En estos términos, la decisién de optar por la inaplicacién de una norma
infra constitucional coloca siempre al Juez en un escenario de mayores poderes de
discrecionalidad en la adopcion de la decisién atinente al caso concreto; dado que,
al no encontrarse en sujecién a una regla especifica que dicte concretamente el
modo en que deberd resolverse el asunto (como ocurre normalmente en la

subsuncion), su decision se vera necesariamente dotada de mayor libertad.

Es por esta razdn, que resulta necesario que el Juez sustente las razones por las
cuales inaplica determinada norma. Al respecto, esta Corte Suprema en la
Consulta N° 1618-2016-LIMA NORTE , reiterando el caracter vinculante de los
Acuerdos del Primer Pleno Constitucional, y al amparo de lo previsto en el articulo
22 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, ha establecido
como doctrina jurisprudencial vinculante las siguientes reglas para el ejercicio del

control difuso judicial:

i. Partir de la presuncién de validez, legitimidad y constitucionalidad de las
normas legales, las que son de observancia obligatoria conforme lo prevé el
articulo 109 de la Constitucién Politica, gozan de legitimidad en tanto hayan sido
promulgadas conforme al procedimiento previsto en la Constitucion, debiendo
suponer a priori que la norma no viene viciada de legitimidad, en ese orden, quien
enjuicie la norma esgrimiendo infraccion a la jerarquia de la norma constitucional,
debe cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente la inconstitucionalidad

alegada.

. Realizar el juicio de relevancia, en tanto solo podra inaplicarse una norma
cuando es la vinculada al caso, debiendo los jueces ineludiblemente verificar si la
norma cuestionada es aplicable permitiendo la subsuncién de las premisas de

hecho en los supuestos normativos, constituyendo la regla relevante y
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determinante que aporta la solucion prevista por el ordenamiento juridico para
resolver el caso concreto; en tanto la inaplicacion permitida es solo respecto de la

norma del caso en un proceso particular.

iii. Identificada la norma al caso, el juez debe efectuar una labor interpretativa
exhaustiva, distinguiendo entre disposicion y norma, siendo el primero el texto o
enunciado legal sin interpretar y la norma el resultado de la interpretacion, por lo
gue, siendo el control difuso el que se ejerce cuando la disposicion no admite
interpretacion compatible con la Constitucion, es obligacién de los jueces haber
agotado los recursos y técnicas interpretativas para salvar la constitucionalidad de
la norma legal; por el contrario, el uso indiscriminado acarrea inseguridad en

relacién a la aplicacion de las normas, vulnerando el orden del sistema normativo.

V. En esencia, el control difuso es un control de constitucionalidad en concreto
que conlleva a la inaplicacién al caso particular, por lo que es exigencia ineludible
iniciar identificando los derechos fundamentales involucrados en el caso concreto,
el medio utilizado, el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado
de intervencion, para asi poder aplicar el test de proporcionalidad u otro de igual
nivel de exigencia, examinando si la medida en cuestién supera el examen de
idoneidad (de medio a fin), el examen de necesidad (de medio a medio) y el
examen de proporcionalidad en sentido estricto (cuando mayor la intensidad de la
intervencion o afectacion del derecho fundamental, debe ser mayor el grado de

satisfaccion u optimizacion del fin constitucional).

QUINTO: Teniendo en cuenta ello, apreciamos que en el caso concreto, la
sentencia consultada no cumple con los parametros sefalados en el considerando
precedente, ello a efecto de sustentar el control difuso en relacion al inciso 3 del
articulo 57 del Cédigo Penal, puesto que, si bien sefiala que se estaria vulnerando
el articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado, no analiza como es que se
estaria afectando el acotado derecho en el caso del imputado, ello de acuerdo a

las situaciones particulares de aquel.

En efecto, el juez, tratAndose de un delito Contra la Familia en la modalidad de
Omision a la asistencia Familiar, debié motivar debidamente su decision, no solo
porque inaplica una norma que viene premunida de legalidad; sino porque dicha

norma al contemplar como requisitos para suspender la ejecucién de la pena (...)
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c) Que no tenga la condicibn de reincidente ni habi  tual, busca brindar
proteccion a los menores en un ambito tan delicado y vulnerable como es su
alimentacion; por consiguiente, no resulta suficiente que se invoque, sin mayor
desarrollo, incompatibilidad constitucional con el articulo 4 de la Constitucion
Politica del Estado, para pretender dejar de lado una consecuencia punitiva que sin
duda fue pensada para optimizar la proteccion mencionada; ademas que en el
presente caso el acusado tiene la condicion de reincidente; y que fue

sentenciado por otro delito en el Expediente N°773 -2012.

SEXTO: Por el contrario, la consultada contiene argumentos en forma genérica

que van orientadas al control abstracto de la norma legal, lo cual no se encuentra

en el supuesto previsto en el sequndo parrafo del articulo 138 de la Constitucion

Politica del Estado y del articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial, que

autoriza la revision judicial de las leyes para el caso_concreto que se esta

decidiendo _; agréguese, que como se tiene explicado en el considerando tercero
de esta ejecutoria, la norma legal al establecer un trato diferenciado entre
diferentes, no pierde la presuncion de constitucion alidad al no evidenciar

vulneracion del principio de igualdad , y mas bien, los jueces al inaplicar normas
a casos particulares sin cumplir los supuestos para el control difuso, estan
vulnerando el principio de igualdad ante la ley, in aplicando
injustificadamente y contra los fines del control d ifuso, la norma que contiene

la prohibicién de aplicar la suspension de la ejecu cion de la pena ; por lo que

se desaprueba la sentencia consultada.

l1l.- DECISION:

Por tales consideraciones: DESAPROBARON la sentencia de conformidad,
contenida en la resolucion nimero seis, de fecha veinticuatro de junio de dos
mil veintiuno, obrante a fojas veintiséis, expedida por el Primer Juzgado Penal
Unipersonal para procesos de Flagrancia, Omision a la Asistencia Familiar y
Conduccion de Vehiculo en Estado de Ebriedad y Drogadiccion de Huaral de la
Corte Superior de Justicia de Huaura, que declar6 inaplicable el inciso 3 del
articulo 57 del Codigo Penal, por incompatibilidad constitucional con el articulo
4 de la Constitucion Politica del Estado; en consecuencia, NULA la citada

9
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resolucion debiendo el aludido juzgado emitir nuevo pronunciamiento en el
proceso penal seguido contra Frank Kelvyn Borja Infantes, por el delito de
omision a la asistencia de familiar, en agravio de Luis Adrian Snayder Borja De
la Cruz representado por Nedalit Vanessa De la Cruz Contreras; y los
devolvieron. Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema Yal an Leal.
S.S.
CALDERON PUERTAS
BURNEO BERMEJO
YALAN LEAL
BARRA PINEDA
RUIDIAS FARFAN

jps/
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