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La prueba del elemento subjetivo en la
determinacion de la responsabilidad

Sumilla. Para determinar el dolo debe
tomarse en cuenta el hecho de que para
el autor el resultado sea consecuencia
esperable de la accién y ello ocurre
cuando el agente le asigna a la
produccién del resultado cierto grado de
probabilidad.

Lima, tres de agosto de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de nulidad formulados
por el senor fiscal superior (folios mil ciento veinte a mil ciento veinticuatro)
y la defensa técnica de la procesada dona Cynthia Gisella Mogollén
Yujcre (folios mil ciento once a mil ciento diecisiete y mil ciento veintisiete a
mil ciento freinta y cuatro), con los recaudos adjuntos.

Interviene como ponente en la decision el senor Salas Arenas, juez de la
Corte Suprema.
0IDO: el informe orall.

1. DECISION CUESTIONADA

La sentencia del veintiséis de diciembre de dos mil diecisiete (folios mil
ochenta y siete a mil ciento siete), emitida por los senores jueces de la
Primera Sala Penal con Reos en Cdrcel, de la Corte Superior de Justicia de
Lima, en que condenaron a dona Cynthia Gisella Mogolldn Yujcre, como
autora de los delitos de parricidio en grado de tentativa, en perjuicio de
don Henry Joel Cérdova Tamairis; y homicidio calificado por la condicion
de la victima, en grado de tentativa, en perjuicio de don Walter Melitdn
Astucuri Rojas, y le impusieron quince anos de pena privativa de libertad, y
fijaron en mil y cuatro mil soles los montos que por concepto de reparacion
civil deberd pagar a favor de los agraviados don Henry Joel Cdérdova
Tamaris y don Walter Melitdn Astucuri Rojas, respectivamente.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

2.1. La defensa técnica de la procesada solicitd la reduccion de la
dimension de la pena, en mérito a que la Sala Superior la sanciond
drasticamente sin considerar que en el caso concurren circunstancias de
atenuacion de la pena, como que presentaba personalidad inestable y
episodios depresivos en tratamiento, que de haber sido consideradas
hubiesen aminorado la sancién.
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2.2. El senor fiscal superior solicitd el incremento de la pena hasta treinta y
cinco anos, puesto que se presentd concurso real de delitos, y las penas
para los delitos de parricidio y homicidio calificado por condicidén de la
victima, eran no menor de quince, y no menor de veinficinco ni mayor de
freinta y cinco, respectivamente.

3. SINOPSIS FACTICA DE LA IMPUTACION

De conformidad con la acusacion fiscal y requisitoria oral, se atribuyeron a
la encausada los delitos de parricidio, en grado de tentativa, y homicidio
calificado a miembro de la Policia Nacional en grado de tentativa.

El ocho de diciembre de dos mil dieciséis, aproximadamente a las
diecinueve horas, luego de haber hecho compras para su menor hija, en
compania del agraviado don Henry Joel Coérdova Tamaris
(exconviviente), llegaron hasta el domicilio del Ultimo de los nombrados
ubicado en el jiron Cusco nUmero seiscientos veintisiete, en el distrito de
Magdalena del Mar, alli se enfrascaron en forcejeos para quedarse con la
menor, fue asi que la procesada lo apunald por la espalda (hemitdrax)! y
luego en el hombro. Los vecinos auxiliaron al agraviado y sacaron de la
casa a la procesada.

Después, la encausada se dirigidé a su domicilio y, luego de unos minutos,
volvid al inmueble de la victima (en compania de un familiar) con la
finalidad de recuperar a la menor. Los vecinos le dijeron que esta habia
sido llevada a la comisaria; fue asi que se constituyd a la delegaciéon
policial de Magdalena a las veinte horas con veinticinco minutos,
aproximadamente, con el objetivo de denunciar al agraviado, pero fue
atendida por el suboficial de la Policia Nacional don Walter Meliton
Astucuri Rojas (segundo agraviado), quien le dijo que momentos antes
habia sido denunciada por su exconviviente.

La procesada le reclamé airadamente la entrega de su menor hija, pero el
efectivo se negd vy la invitd a ingresar a un ambiente de la delegacion,
con la finalidad de que reconozca a la menor; cuando caminaban hacia
la oficina (él delante y ella atrds) la acusada lo atacd con el cuchillo a la
altura de la regidn subescapular izquierda?.

1 De lo vertido en el Certificado Médico Legal niUmero sesenta y dos mil novecientos
treinta-VFL, del ocho de diciembre de dos mil dieciséis, se evidencia que presentd herida
cortante de cuatro por cero punto dos lineal, de bordes regulares, oblicua posterior (ver
folio freinta y cuatro). Mientras que el Certificado Médico Legal de folios doscientos
nueve, se consignd que merecia tres dias de atencidén facultativa por diez de
incapacidad médico legal.

2 En el Informe médico se precisd que la victima presentd lesion contuso cortante de dos
coma cinco centimetros con cero como cinco centimetros de profundidad en subregidon
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4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA PENAL

Mediante Dictamen N.° 544-2018-MP-FN-2FSP (folios cuarenta y ocho a
cincuenta y nueve del cuadernillo formado en esta instancia), la Segunda
Fiscalia Suprema en lo Penal opind que se debe declarar haber nulidad en
la recurrida que la condena como autora de los delitos de parricidio en
grado de tentativa, en perjuicio de don Henry Joel Cordova Tamaris, y
homicidio calificado por la condicion de la victima, en grado de tentativa,
en perjuicio de don Walter Melitdon Astucuri Rojas; y, reformdndola, se le
condene por el delito de lesiones leves agravadas, previsto en el articulo
ciento veintidds, inciso tres, apartados a y d, del CP; por cuanto, en ambos
supuestos, primero acuchilld por la espalda, en dos oportunidades, a su
exconviviente, para impedir que le arrebate a su menor hija; de ello se
desprende que la conducta carecia de dnimo de matar o necandis; por
el conftrario, se aprecio la infencion desmesurada de recuperar a la menor
a través de lesiones fisicas que no llegan a configurar el dolo de matar sino
de lesionar4; segundo, acuchilld al efectivo policial con la intensidad que
le permitiera recuperar a su menor hija mas no causar la muerte. Asi,
respecto a la pena considera que deberian imponérsele seis anos de
privacion de la libertad (tres anos por cada ilicito).

CONSIDERANDO

PRIMERO. ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

Segun la imputacion penal, el hecho ocurrié el ocho de diciembre de dos
mil dieciséis, y en atencién a la pena conminada para el delito materia de
acusacion fiscal, a la fecha la accidn penal se encuentra vigente.

SEGUNDO. SUSTENTO NORMATIVO (en adelante SN)

2.1. En el articulo veintiuno del Cédigo Penal (en adelante CP) se precisa
que, cuando no concurra alguno de los requisitos necesarios para hacer
desaparecer totalmente la responsabilidad, el juez podrd disminuir
prudencialmente la pena hasta limites inferiores al minimo legal.

2.2. En primer parrafo del articulo ciento siete del CP, se reprime al que, a
sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a

escapular izquierda (ver el folio doscientos ocho). En el certificado médico legal se
concluyé que las lesiones requerian dos dias de atencidén facultativa por siete de
incapacidad médico legal.

3 Es decir, perseguir el resultado de causar la muerte a la victima.

4Tal como se aprecia en las diversas versiones de la procesada.
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una persona con quien sostiene o haya sostenido una relacién conyugal o
de convivencia, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de quince anos; mientras que en el tercer pdrrafo, se precisa que en caso
de que el agente tenga hijos con la victima, ademads serd reprimido con la
pena de inhabilitacidn prevista en el inciso cinco del articulo treinta y seis
del CP.

2.3. En el articulo ciento ocho-A del CP, se sanciona al que mate a un
miembro de la Policia Nacional, de las Fuerzas Armadas, con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco anos ni mayor de freinta y
cinco anos de privacion de la libertad.

2.4. En el articulo ciento veintidds del CP se sanciona a quien cause a ofro
lesiones en el cuerpo o en la salud que requieran mds de diez y menos de
treinta dias de asistencia o descanso, o nivel moderado de dano psiquico,
segun prescripcion facultativa, con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de cinco anos (inciso uno); mientras que la pena serd
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos si la victima
(inciso tres) es miembro de la Policia Nacional del PerU y es lesionada en el
ejercicio de sus funciones oficiales 0 como consecuencia de ellas.

2.5. En el fundamento siete, del Acuerdo Plenario niUmero cero cuatro
guion dos mil nueve/116-CJ, del trece de noviembre de dos mil nueve

(emitido por las salas penales supremas), se preciso:

Para la determinacién de la pena concreta aplicable, en caso del concurso real de
delitos, rige un procedimiento que responde a las reglas derivadas del denominado
“principio de acumulacién”. El esquema operativo que el érgano jurisdiccional debe
desarrollar en estos casos es el siguiente: A. Identificacidon de una pena bdsica y una
pena concreta parcial para cada delito integrante del concurso. Ello supone, como
primer paso, que se defina la posibilidad de sancion establecida para el delito —
limites minimo y mdximo o pena bdsica- sobre la base de la penalidad conminada
en la ley para dicho ilicito. El segundo paso consiste, atento a las circunstancias
correspondientes y/o concurrentes de su comisidén, en la concrecién de la pena
aplicable al delito en cuestibn —pena concreta parcial-. Cabe precisar que esta
primera etapa de determinacién de la pena deberd cumplirse tantas veces como
delitos estén en concurso real. El érgano jurisdiccional debe operar, para ello, en
principio de la misma forma, como si cada hecho debiera enjuiciarse solo. B. En la
segunda y Ultima etapa, cumplida la precedente, el juez procederd a sumar las
penas concretas parciales y asi obtener, con dicha adicién, un resultado que serd la
pena concreta total del concurso real. Sin embargo, esta pena concreta resultante
tendrd que ser sometida a un doble examen de validacién. En primer lugar, serd del
caso verificar que la pena no exceda de freinta y cinco anos si es pena privativa de
libertad temporal, asi como que tampoco exceda el equivalente al doble de la
pena concreta parcial establecida para el delito mds grave de los comprendidos por
el concurso real. En caso de que el resultado de la pena concreta total supere
cualquiera de esos dos limites legales, su extension deberd reducirse hasta el limite
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correspondiente (freinfa y cinco anos o el que representa el doble de la pena
concreta parcial fijada para el delito mds grave). Finalmente, el articulo 50 CP
incorpora una Ultima verificaciéon de cardcter excepcional. Esta implica cotejar que
ninguno de los delitos integrantes del concurso real haya obtenido como pena
parcial la de cadena perpetua, ya que de darse tal supuesto dicha sancién punitiva
seria la Unica que tendria la condicidon de pena concreta, suprimiéndose, en tal caso,
las demds penas concretas parciales. Cabe aclarar que si mds de un delito resultase
con pena concreta parcial de cadena perpetua estas no se sumarian debiendo
aplicarse como pena concreta total sélo una de ellas.

2.6. En la Resolucion Administrativa niUmero doscientos setenta guion dos
mil ocho guion CE guion PJ, del catorce de octubre de dos mil ocho,
emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, se aprobd la Directiva
numero doce guion dos mil ocho guion CE guion PJ, referida al “Registro y
control biométrico de procesados y sentenciados libres”.

TERCERO. ANALISIS JURIDICO FACTICO

3.1. Las partes recurrieron el exiremo de la pena impuesta, por lo que
corresponde a esta Suprema Sala Penal pronunciarse respecto de tales
agravios.

RESPECTO AL DOLO DE MATAR EN EL ACTUAR DELICTIVO

3.2. De autos, se observa que:
3.2.1. La procesada y el agraviado Cérdova Tamaris se enfrascaron en
forcejeos para quedarse con la menor hija de ambos, en esas
circunstancias la procesada lo apunald por la espalda, con lo que le
causd lesiones a la altura del hemitérax derecho y en el hombro
derecho, con un cuchillo de cocina. Estas lesiones hicieron que
merezca fres dias de atencion facultativa por diez de incapacidad
médico legal, sin que se aprecie que hayan comprometido érganos
vitales.
Luego, se dirigid a su domicilio después de unos minutos volvié al
inmueble de la victima (en compania de un familiar) con la finalidad
de recuperar a la menor. Los vecinos le dijeron que esta habia sido
llevada ala comisaria.

3.2.2. Se constituyd a la delegacidon policial con el objetivo de
denunciar al agraviado y poder recuperar a su hija; alli fue atendida
por el suboficial de la Policia Nacional Astucuri Rojas, quien le informé
gue momentos antes habia sido denunciada por su exconviviente. Esto
generd la ird y frustracion de la procesada quien le reclamd
airadamente la entrega de su menor hija, pero el efectivo se negd vy la
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invitd a ingresar a uno de los ambientes de la delegacion con la
finalidad de que reconozca a la menor. Cuando caminaban hacia la
oficina (él delante y ella atrds) la encausada atacd con el cuchillo a la
altura de la regidn subescapular izquierda, con el mismo cuchillo de
cocina con que cometié la primera agresiéon, lo que le causd al
agente una lesion contuso cortante de dos coma cinco centimetros
con cero coma cinco centimetros de profundidad en la subregién
escapular izquierda. En el certificado médico legal se concluyd que las
lesiones requerian dos dias de atencidon facultativa por siete de
incapacidad médico legal.

3.3. Al igual que los partidarios de la clasica teoria de la probabilidad,
Engish sostiene que’ para determinar el dolo debe tomarse en cuenta el
hecho de que para el autor el resultado sea consecuencia esperable de
la accién y ello ocurre cuando el agente le asigna a la producciéon del
resultado cierto grado de probabilidad, o que en el presente caso no
ocurrio.

3.4. De la lectura de los certificados médicos legales practicados a los
agraviados se advierte que las lesiones no fueron profundas sino de entre
cero coma dos a fres centimetros de profundidad y en zonas que no
comprometian érganos vitales, a pesar de que contd con un cuchillo de
cocina de veintiun centimetros de largo por dos centimetros de anchos,
de haber el dnimo de matar tuvo la opcidén de acuchillar en lo pulmones,
los rinones o el cuello u ofras zonas que comprometieran la vida, por lo
que, segun las méximas de la experiencia, la acusada no buscaba causar
la muerte del herido.

3.5. Ragues i Valles’, senala que existen conductas especialmente aptas
para producir un resultado lesivo; precisa que la razdn de ser se justifica
apelando al hecho de que en sociedad no se considera posible que
alguien que lleva a cabo una conducta valorada socialmente como
indesligable de la creacién de determinados riesgos pueda dejar de

s Parafraseado por Pérez Barberd, Gabriel. En: El dolo eventual. Hacia el abandono de la
idea de dolo como estado mental. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2011, p. 233,
precisa que el juicio subjetivo de probabilidad realizado por el autor sobre la produccion
del resultado es, en definitiva, lo decisivo.

6 Ver Acta de incautacién de arma blanca, de folio veintiocho.

7 Valles i Ragues. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: Editorial J. M. Bosch,
1999, pp, 469-470.
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representarse su evidentisima aptitud lesiva en el concreto momento de
actuars,

3.6. Respecto a Cdérdova Tamaris, se observa que antes del hecho fue
denunciado en varias oportunidades por la procesada por maltrato fisico
y sicologico?. Mientras que a Astucuri Rojas, 1o lesiond debido a que se
encontraba alterada emocionalmente.

3.7. Es preciso advertir que los problemas familiares por los que atravesaba
la procesada quedaron reflejados en las conclusiones verfidas en los
informes psicoldgico nUmero cero ochenta y seis-dos mil dieciséis/MIMP del
veintisiete de setiembre de dos mil dieciséis, en donde se describe que
presentd afectacion emocional compatible con violacion familiar, lo que
conllevd a que presentase estado depresivol; y el social nUmero cuarenta
y cuatro guion dos mil dieciséis-MIMP del veintiocho de setiembre dos mil
dieciséis, en donde se sugirid la prohibicion de acercamiento del agresor,
debido a los constantes maltratos fisicos sufridos!!; ambos exdmenes
fueron realizados por los especialistas del Centro de Emergencia Mujer del
distrito de San Miguel dos meses antes de los hechos. Finalmente, se le
practicd el Examen Siquidtrico nUmero cincuenta y cuatro mil ochenta y
siete-dos mil diecisiete-EP-EP, el nueve de noviembre de dos mil diecisiete,
el cual concluyd que presentaba personalidad emocionalmente
inestable, episodio depresivo en tratamiento y se descartd sicopatologia
de sicosis.

8 Pone como ejemplo: el clavar a ofra persona un cuchillo en el abdomen es una
conducta que, en el dmbito de las valoraciones sociales, va ligada de modo inequivoco
al resultado muerte y se considera, por tanto, un comportamiento especialmente apto
para producir tal resultado. Si, como es este el caso, el sujeto clava dicho cuchillo
sabiendo que lo hace en el abdomen de ofra persona (conocimiento situacional) y sabe
gue tal conducta es, en general, peligrosa para producir una muerte (conocimientos
minimos en sentido estricto), también sabe por fuerza que la conducta es apta, en
aqguella concreta situacion, para producir un resultado de muerte. Hace mencion a la
sentencia del TSE del freinta y uno de enero de mil novecientos noventa y uno: “La
experiencia comun de un adulto es que cuchilladas en el abdomen perforan peritoneo,
intestinos o arterias mesentéricas, por lo que puede ser mortal o cuando el autor ha
empleado un arma de fuego vy la ha disparado hacia un lugar del cuerpo de cardcter
vital, el dolo en tanto que conocimiento del peligro juridicamente desaprobado
generado por la accion, resulta indiscutible™.

? Ver los folios cuatrocientos cuarenta y cinco a cuatrocientos cuarenta y nueve.

10 Ver los folios cuatrocientos cincuenta y uno a cuatrocientos cincuenta vy fres.

" Ver los folios cuatrocientos cincuenta y cuatro a cuatrocientos cincuenta y cinco.
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3.8. En consecuencia, el estado emocional por el cual aftravesaba la
encausada, sumado a la posibilidad de ser separada de su menor hija
confluyd para que reaccionara de tal manera.

EN CUANTO A LA DESVINCULACION
3.9. El senor fiscal superior la acusd por los delitos de parricidio y homicidio
calificado por condicién de la victima, ambos en grado de tentativa.

3.10. El verbo rector en ambos tipos penales es matar o tener el dnimo de
matar; sin embargo, de o antes descrito se deduce que la procesada no
obrd con tal dnimo, lo cual se deduce de la poca trascendencia de las
lesiones causadas con el cuchillo de veinte centimetros.

3.11. Por lo tanto, este Supremo Tribunal concluye que los hechos se
enmarcaron en el primer y tercer pdrrafos, inciso a, del arficulo ciento
veintidos, del CP (ver SN 2.5.), puesto que con dicha norma se sanciona a
quien cause a ofro lesiones en el cuerpo o en la salud, y cuando la victima
sea parte de la Policia Nacional del PerU y es lesionada en el ejercicio de
sus funciones oficiales o como consecuencia de ellas’2.

RESPECTO A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD IMPUESTA

3.12. Para la determinacién de la pena concreta aplicable, en caso del
concurso real de delitos, rige el esquema operativo siguiente: A.
|dentificacion de una pena bdsica, dos anos (primer pdrrafo del articulo
ciento veintidds, del CP) y tres anos (tercer pdarrafo a, del articulo antes
mencionado). El segundo paso consiste en atender las circunstancias
correspondientes y/o concurrentes de su comision, por lo que en atencidn
a una circunstancia parcial y no una eximente de responsabilidad este
Supremo Tribunal considera legal disminuir prudencialmente la pena hasta
limites inferiores al minimo legal’3.

3.13. Segun Castillo Alva la discrecionalidad, puede ser enfocada desde
las perspectivas: estructural, textual y estratégica. Desde el punto de vista
estructural, existe discrecionalidad cuando en un supuesto de hecho la
norma juridica; no prescribe una determinada consecuencia juridica,

12 E| fipo penal no inhabilita para el ejercicio de la patria potestad.

13 Para disminuir la pena sin traspasar la barrera de lo arbitrario es preciso que la
discrecionalidad sea compatible con la interdiccién de la arbitrariedad en la medida en
que los actos y decisiones se realicen con criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
equidad.
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desde lo textual, cuando la disposicion normativa utiliza expresiones o
formulas como “podrd”, que reflejan la amplia facultad de eleccién; vy,
desde lo estratégico, en aquellos casos en los que las normas establecen y
fijan determinados fines, pero no especifican los medios para alcanzarlos'.

3.14. Este Colegiado Supremo, considera que al solo existir una atenuante
genérica (carencia de antecedentes penales) mds no algun agravante,
corresponde encuadrar la pena en el extremo minimo del tercio inferior de
ambos hechos; es decir, en dos y fres anos de privacion de la libertad. A
estas penas concretas parciales se les disminuird prudencialmente la pena
por debajo del minimo legal y, luego, se sumardn.

RESPECTO A LA PENA DE INHABILITACION IMPUESTA

3.15. No corresponde a ninguno de los tipos resultantes la imposicion de
inhabilitacidon y menos aun para el ejercicio de la patria potestad, por lo
que cabe honrar el principio de legalidad.

DECISION

Por ello, de conformidad, en parte, con lo opinado por el senor fiscal
supremo en lo penal e impartiendo justicia a nombre del pueblo, los
integrantes de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia ACORDARON declarar:

I. HABER NULIDAD en la sentencia del veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete, emitida por los senores jueces de la Primera Sala Penal con Reos
en Cdrcel, de la Corte Superior de Justicia de Lima, en que condenaron a
dona Cynthia Gisella Mogollén Yujcre como autora de los delitos de
parricidio en grado de tentativa, en perjuicio de don Henry Joel Cérdova
Tamairis; y homicidio calificado por la condiciéon de la victima, en grado de
tentativa, en perjuicio de don Walter Melitbn Astucuri Rojas; v,
REFORMANDOLA, recondujeron los hechos al delito de lesiones leves (inciso
uno, del articulo ciento veintidds, del CP) y lesiones leves agravadas
cuando la victima es miembro de la Policia Nacional (inciso fres a, del
articulo ciento veintidds, del CP), respectivamente.

. HABER NULIDAD en quince anos de pena privativa de libertad;
REFORMANDOLA le impusieron cuatro afos, suspendidos en su ejecucion

14 Castillo Alva, José Luis. Proscripcion de la arbitrariedad y motivacion. Lima: Editorial
Grijley, 2013, pp. 65-68.
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por el periodo de tres anos (un ano y seis meses por el delito de lesiones
leves en perjuicio de don don Henry Joel Cérdova Tamaris; y dos anos y
seis meses por el delito de lesiones leves agravadas, por ser miembro de la
Policia Nacional, en perjuicio de don Walter Melitdn Astucuri Rojas).

lll. IMPONER las siguientes reglas de conducta descritas en el articulo
cincuenta y ocho del CP: 1. Prohibicién de ausentarse del lugar donde
reside sin autorizacion del juez (inciso dos). 2. Comparecer mensualmente
al Juzgado, personal y obligatoriaomente, para informar vy justificar sus
actividades y registrar su firma en el libro respectivo (inciso tres); sin
perjuicio de realizar el control biométrico (ver SN 2.6.). 3. Se someterd a un
tratamiento sicoldgico o siquidtrico para el control de su depresion (inciso
nueve) y deberd dar cuenta de los avances del fratamiento.

IV. ORDENAR su inmediata libertad, que se ejecutard siempre y cuando no
exista en su contra orden o mandato de detencidbn emanado de
autoridad competente.

V. DISPONER que se oficie, con tal fin, via fax, a la Primera Sala Penal para
Procesos con Reos en Carcel, de la Corte Superior de Justicia de Lima.

VI. Declarar NULA |a pena de inhabilitacion por el plazo de siete anos (de
conformidad con el numeral cinco, del articulo treinta y seis, del CP).

VIl. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene. Hagase saber.

S.S.

LECAROS CORNEJO
SALAS ARENAS
QUINTANILLA CHACON
CHAVES ZAPATER

CASTANEDA ESPINOZA
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