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76. Sin embargo, el afan del reformador por agravar el
feminicidio, relacionandolo con el asesinato, no siempre
llega a buen puerto. La concurrencia del moévil del feminicidio
(muerte de la mujer por su condicion de tal) no es compatible
con la ferocidad, la codicia, el lucro o el placer. O al feminicida
se le castiga por haber dado muerte a la mujer por el solo
hecho de ser mujer, o se le castiga por asesinato porque
tuvo un movil fatil, pueril, ambicioso o meramente hedonista.
Es insostenible que puedan coexistir ambas circunstancias
agravantes -movil feminicida y movil asesino-.

77. La cuestion planteada es relevante pues toda
circunstancia agravante se construye sobre la base del tipo
base, no es independiente. En este caso, una vez que los
jueces hayan determinado que el hombre dio muerte a la
mujer por su condicién de tal, luego no podrian decir que
su conducta es mas grave porque le produjo la muerte
por codicia, por ferocidad o por el solo gusto de quitarle la
vida. Los fiscales en este caso podrian considerar formular
acusaciones alternativas.

Penas

78. Las penas abstractas son relativamente
indeterminadas. Al igual que en el parricidio, las penas
minimas para la modalidad simple y agravada son de 15y
25 afios respectivamente. Pero no se prevé el limite maximo.
Esta omision crea inseguridad juridica. El principio de legalidad
es igualmente aplicable a la determinacion de las penas
abstractas. Por tanto, en su prevision general deben sujetarse
al mandato de certeza. Asi las cosas, solo cabe delimitar el
baremo maximo, conforme a las reglas de la l6gica.

79. El criterio que debe asumirse es considerar que la
pena maxima para el delito de feminicidio simple no puede
ser mayor a la pena minima para el feminicidio agravado. La
cuestion es relevante porque en un caso en el que solo se
llegue a probar el feminicidio simple, la pena concreta se fijara
conforme a los sistemas de tercios. Si en el caso concreto se
asume que el maximo de la pena posible es la prevista en
general para la pena privativa de libertad temporal -35 afios-,
el tercio minimo seria hasta 21 afios 8 meses; el medio hasta
28 afios y 4 meses, y el maximo hasta 35 afios de privacion
de libertad. Seria absurdo, superfluo y violatorio del principio
de legalidad que se sancione con una pena mayor a 25 afios,
porque se ubic6 la conducta del feminicida en el tercio medio
extremo o en tercio maximo.

80. En el caso del feminicidio agravado, el Unico criterio
que es posible asumir es la pena maxima para la pena
privativa de libertad temporal; esto es, 35 afios.

81. “La pena sera de cadena perpetua cuando concurran
dos 0 mas circunstancias agravantes”. La sancién es légica y
aceptable, desde una perspectiva politico criminal, aunque la
técnica legislativa es incorrecta. Basta con que concurra mas
de una circunstancia agravante para que se entienda que
la consecuencia seré la cadena perpetua. No era necesario
poner la hipétesis alternativa “o mas agravantes”.

82. La pena de inhabilitacion se prevé como pena
acumulativa para todos los supuestos de feminicidio. Seran
los jueces quienes determinen, de acuerdo al caso concreto,
qué supuesto(s) de inhabilitacion aplicara, de los previstos en
el articulo 36 del Cédigo Penal. Esta prevision es mejor que
la prevista en el delito de parricidio, en donde se restringe la
aplicabilidad de la inhabilitaciéon solo cuando el agente tenga
hijos con la victima y se circunscribe a la incapacidad para el
ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.

Concurso

83. El feminicidio puede concurrir ideal o realmente
con otros delitos. Es probable que el feminicidio concurra
con otras modalidades homicidio o lesiones si hay otras
victimas. De igual manera puede concurrir con el secuestro,
trafico de migrantes, violacion sexual, vias de hecho u otras
modalidades tipicas.

84. En los casos en donde el feminicidio se agrava por
la presencia de otras circunstancias que, por si mismas son
delitos, como la coaccién, la violacion sexual, la exposicion
de personas en peligro o la trata de personas, se genera un
concurso aparente que deben ser resueltas conforme los
principios de especialidad, consuncién, subsidiaridad.

85. Finalmente, cual es la relacion que tiene el delito de
feminicidio respecto a las otras formas de homicidio? Del analisis

realizado se puede afirmar que el legislador no ha logrado
autonomizar el delito. El que se haya introducido un elemento
subjetivo distinto del dolo, para diferenciarlo del parricidio no aporta
nada a la especificidad que se desea obtener en su tipologia.
Por el contrario, planteard arduas dificultades procesales dificiles
de superar, a los fiscales y a los jueces, quienes tendrén, segin
su rol, que inferir de una serie de indicios objetivos probados el
motivo feminicida. Asi las cosas, el feminicidio es un homicidio
calificado, como el asesinato. En consecuencia, encontrandose
en una relacion de especialidad con otros tipos de homicidio, la
conducta del agente puede reconducirse a un homicidio simple,
asesinato, parricidio propiamente dicho o incluso un parricidio por
emocion violenta.

1ll. DECISION

ESTABLECER como doctrina legal, los criterios
expuestos en los fundamentos juridicos treinta y dos a
setenta y cinco, del presente Acuerdo Plenario.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene
la doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los
jueces de todas las instancias, sin perjuicio de la excepcion
que estipula el segundo pérrafo, del articulo 22 de la L.O.P.J.,
aplicable exclusivamente a los Acuerdos Plenarios, al amparo
del articulo 116 del citado Estatuto Orgéanico.

DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el
Poder Judicial, en aras de consolidar la seguridad juridica, la
gobernanza en la gestion y solucion de los conflictos juridicos
y el principio de igualdad ante la ley, solo pueden apartarse
expresamente de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
incorporan de manera debidamente fundamentada, nuevas y
distintas apreciaciones juridicas, respecto de las rechazadas
0 desestimadas, por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario, en el Diario
Oficial El Peruano. Hagase saber.

SS.
SAN'MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PARIONA PASTRANA (*)
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO

(*) El Sefior Pariona Pastrana no suscribe el presente Acuerdo Plenario por
mantener reservas juridicas a su contenido.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 002-2016/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ. Asunto: Lesiones y
faltas por dafio psiquico y afectacion psicoldgica.

Lima, 12 de junio de dos mil diecisiete.-
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Los Jueces Supremos, integrantes de las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, con la
autorizacion del presidente del Poder Judicial mediante
Resolucién Administrativa N.° 179-2016-P-PJ, de 22 de
junio de 2016, con el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacion del sefior ParRIONA PASTRANA,
acordaron realizar el X Pleno Jurisdiccional de los Jueces
Supremos de lo Penal, que incluyé el Foro de Participacion
Ciudadana, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°,
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios
para concordar la jurisprudencia penal.

2°. El X Pleno Jurisdiccional se realiz en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro
de aporte de temas y justificacion, la publicacion de temas y
la presentaciéon de ponencias. Esta Ultima etapa tuvo como
finalidad convocar a la comunidad juridica y a las personas en
general, a participar e intervenir en la identificacion, analisis
y seleccion de los principales problemas hermenéuticos y
normativos que se detectan en el proceder jurisprudencial de
la judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales
y de ejecucion penal en los casos concretos que son de su
conocimiento. Para ello, se habilité el Foro de Participacion
Ciudadana a través del portal de internet del Poder Judicial,
de suerte que se logré una amplia participacion ciudadana a
través de sus respectivas ponencias y justificacion.

Posteriormente, los jueces supremos discutieron y
definieron la agenda -en atencion a los aportes realizados.

La segunda etapa, consisti6 en el desarrollo de la
audiencia publica, que se llevo a cabo el dia 28 de septiembre
de 2016. En ella, el sefior juez don Cristian Roberto Carlos
Becerra expuso su ponencia ante el pleno de los jueces
supremos.

La tercera etapa comprendi6 el proceso de deliberacion,
votacion y formulacion de los Acuerdos Plenarios, con la
designacion de los jueces supremos ponentes para cada
tema seleccionado. Esta fase culminé el dia de la sesién
plenaria realizada en la fecha con participacién de todos los
jueces integrantes de las Salas Permanente y Transitorias,
con igual derecho de voz y voto. Es asf, como finalmente se
expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme con
lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las
salas especializadas del Poder Judicial -en este caso, de
la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica- a pronunciar
resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar y definir
criterios jurisprudenciales del orden jurisdiccional que integran.

3°. Atendiendo a la complejidad y caracteristicas
peculiares del tema, en cuanto a salud se decidi6 redactar el
presente Acuerdo Plenario e incorporar las bases juridicas
correspondientes para establecer una posicién jurisprudencial
solida que absuelva las inquietudes arriba sefialadas. De igual
forma, se decidi6 decretar su caracter de precedente vinculante,
en consonancia con el rol unificador en materia jurisprudencial
que corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
La deliberacion y votacion se realizo el dia de la fecha!. Como
resultado del debate y en virtud de la votacion efectuada, por
unanimidad, se emitié el presente Acuerdo Plenario.

Intervienen como ponentes los sefiores SALAs ARENAS,
PRINCIPE TRUJILLO Y NEYRA FLORES.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. Antecedentes y situacion problematica

4°. Para la ONU (1988) victima es cualquier persona
gue sufre una lesion fisica o mental, sufrimiento emocional,
pérdida o dafio material 0 un menoscabo importante en
sus derechos como consecuencia de una accioén u omision
que constituya un deleito, segun la legislacién nacional o el
derecho internacional®.

5°. El articulo 7 de la Constitucion Politica del Pert
declara que todos tienen derecho a la proteccion de su salud,
la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber
contribuir a su promocién y defensa. La persona incapacitada
para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o

mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccioén, atencion, readaptacion y seguridad. El
Tribunal Constitucional precisé que la proteccién a la salud
reconoce el derecho de alcanzar y preservar un estado de
plenitud fisica y psiquica y toda persona tiene el derecho
de que se le asignen medidas sanitarias y sociales relativas
a la alimentacion, vestido, vivienda y asistencia médica,
correspondiente al nivel que lo permiten los recursos publicos
y la solidaridad de la comunidad?®; este derecho comprende
el mantenimiento de la normalidad organica como su
restablecimiento en caso de perturbacion en la estabilidad
organica y funcional y el Estado debe efectuar tratando que
todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad
de vida, lo que importa una inversiéon en la modernizacion
y fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de
la prestacion del servicié de salud, asi como la puesta en
marcha de politicas planes y programas en ese sentido®.

En cuanto al derecho a la integridad psiquica el Tribunal
Constitucional precis6 que se expresa en la preservacion de
las habilidades motrices, emocionales e intelectuales y por
tanto se asegura el respeto de los componentes psicolégicos
y discursivos de una persona, tales como su forma de ser,
su personalidad, su caracter, asi como su temperamento y
lucidez para conocer y enjuiciar el mundo interior y exterior
del ser humano®.

El articulo 11 de la Ley N° 26842 Ley General de Salud
precisa que “Toda persona tiene derecho a la recuperacion,
rehabilitacién y promocion de su salud mental. El alcoholismo,
la farmacodependencia, los trastornos psiquiatricos y los de
violencia familiar se consideran problemas de salud mental.
La atencion de la salud mental es responsabilidad primaria
de la familia y del Estado”, por lo que es obligacion ineludible
del Estado proteger y tutelar la salud de las personas.

Respecto a la situacion de la salud mental como derecho
humano en el Per( es pertinente acudir a los analisis que la
Defensoria del Pueblo ha efectuado en el Informe 140°

6°. La proteccion penal a la salud psiquica esta considerada
en elinciso 1, del segundo parrafo del articulo 189 del Cédigo
Penal y en el tercer parrafo del mencionado articulo, ademas,
en el inciso 2, del articulo 319 del citado ordenamiento al
referirse a la causacion de lesiones y lesiones graves a la
integridad mental, en el articulo 321 del codigo sustantivo, al
considerarse tortura el infligir sufrimientos mentales graves.
Todos son casos de afectacion a la salud en el ambito psiquico,
faltando uniformidad en la nomenclatura utilizada; sin embargo,
la proteccion intensa a la salud psiquica se encuentra en los
articulos 121, 121-B, 122 y 122°-B del Cédigo Penal.

7°. El bien juridico protegido en el caso de lesiones es
la salud de las personas, se define por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), como el estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades’ y considera a la salud mental
un estado de bienestar en el cual el individuo es consciente
de sus propias capacidades, puede afrontar las tensiones
normales de la vida, trabajar de forma productiva y fructifera,
y es capaz de hacer una contribucién a su comunidad®. Ha
de ser apreciada como el estado en el que una persona

1 Los encargados del subtema dan cuenta de haberse reunido de manera
sucesiva para informarse con este motivo con diversos profesionales psi-
quiatras y psicélogos, asi como abogados del Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, del Centro de Informacion y Educacion para la Preven-
cién del Abuso de Drogas (CEDRO), de la Direccién General de Salud de
las Personas del Ministerio de Salud, del Consejo Directivo Regional Lima
|, del Colegio de Psicélogos del Per( y del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

2 Arce, Ramon., Farifia, Francisca. (2006). Evaluacion Forense de la Huella
Psiquica consecuencia de la Violencia de Género. Recuperado de: http:/
www.interiuris.org/archivos/30_EVALUACION_FORENSE_DE_LA H.pdf

3 Sentencia emitida en el Exp. N.° 2945-2003-AA/TC. FJ. 30. Recuperado de
https:/www.escr-net.org/sites/default/files/Decision_Azanca_A_Meza_Gar-
cia.html

4 Sentencia emitida en el Exp. N.° 2016-2004-AA/TC. FJ. 27. Recuperado de
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02016-2003-AA.html

5  Sentencia emitida en el Exp. N.° 2333-2004-HC/TC. FJ. 2.3. Recuperado de:
www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2004/02333-2004-HC%20Resolucion.html

6 Véase el informe de la Defensorfa del Pueblo. Recuperado de: http://www.
defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/defensoriales/informe-de-
fensorial-140-vf.pdf].

7 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud [archivo pdf]. Recupe-
rado de http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf

8 Salud mental: un estado de bienestar (2013). Organizacién Mundial de la
Salud. Recuperado de: http:/www.who.int/features/factfiles/mental_health/
es/
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desarrolla normalmente sus funciones [PENA CABRERA,
Alonso Radul. Derecho Penal. Parte Especial, 2008. Tomo I.
pag. 223], se entiende a la salud desde sus ambitos fisico y
psiquico, pero tradicionalmente el aspecto psiquico no fue
considerado, lo que viene cambiando actualmente.

8°. Ante el reconocimiento de la importancia del &mbito
psiquico de la salud, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses del Ministerio Publico, elabor6 la Guia para la
Valoracion del Dafio Psiquico en Victimas Adultas de Violencia
Familiar, Sexual, Tortura y Otras Formas de Violencia
Intencional (en adelante, Guia para Determinar el Dafio
Psiquico), cuya preparacion estuvo a cargo de un comité de
especialistas conformado mediante Resolucion de la Fiscalia
de la Nacion N.° 1201-2009-MP-FN. La primera version es de
2011 y la dltima de 2016, en cuyo contenido se consideraron
niveles o escalas de dafio psiquico, que luego se integraron
al ordenamiento penal material; ademas, posteriormente se
elaboré la Guia de Evaluacion Psicoldgica Forense en Casos
de Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo
Familiar; y en Otros Casos de Violencia (en adelante, Guia
para Determinar la Afectacion Psicol6gica).

9°. La ciencia médica ha catalogado diversas alteraciones
a la salud mental, como consecuencia de traumas y factores
de estrés, como el Estrés Agudo y el Estrés Post Traumatico
(TEPT). De la misma forma es de resaltar que el estrés
agudo es la respuesta inmediata al estimulo que lo produce
y tiene que ser adecuadamente diferenciado de la afectacion
psicoldgica, por los expertos debido a los efectos juridicos
que implica.

Toda esta tarea esencialmente cientifica se halla en
manos de médicos psiquiatras y profesionales psicologos
quienes en sus respectivos campos han de presentar
informes solventes y cabales sobre el caso concreto que
ilustren adecuadamente a la judicatura. Esta pendiente,
por tanto, una trascendente tarea de capacitacion a escala
nacional que es urgente emprender®.

10°. Un acercamiento a la distincién en relacion a lo
psiquico y psicolégico ha sido recogido por Marta Perela
Larrosa, quien en referencia al concepto violencia psiquica
que se contempla en el inciso 2 del articulo 173 de la
normativa penal espafiola considera que “hace referencia
no solo a la mente sino que posee el matiz de enfermedad,
de alteracion de la mente que requiere atencion médica.
En este sentido, los términos psicolégico y psiquico no son
diferentes, sino sucesivos, ya que dependiendo de la victima,
el maltrato podréa quedarse en un dafio psicolégico o moral o
podra provocar una enfermedad mental™®,

11°. Segun Soria; “(...) actualmente se acepta que toda
reaccién a un evento negativo, inducido o no por otra persona,
pone en marcha un proceso de ajuste que debe situarse
inicialmente en el marco de la normalidad. Por ello no debe
extrafiarnos la gran capacidad adaptativa de las personas
victimizadas, ni su autopercepcion como personas normales.

Todos los eventos victimizatorios generan niveles
variables de estrés pero fluctian en funcion de diversos
factores pre-evento, contextuales o relacionados con el
propio proceso de ajuste posterior"t,

Soria se adentra de forma directa en la victimizacion
criminal y sefiala la existencia de “(...) dos importantes
grupos de delitos:

a) Delitos de impacto: Son la inmensa mayoria, se
producen durante un periodo relativamente breve y los
periodos evaluativos y de afrontamiento de la victima se
produce una vez cesado el evento negativo (delito).

b) Delito de desarrollo prolongado: Generalmente
aparece una relacién prolongada en el tiempo entre la victima
y su agresor induciendo una vulnerabilidad de esta. Tanto
la evaluacion cognitiva como el afrontamiento se produce
aln dentro del mismo suceso, asimismo pueden aparecer
periodos de relativa calma en la agresiéon que permiten el
mantenimiento de la relacion delictual” (sic)*2.

Al referirse a los efectos psicosociales de la victimizacién
criminal, Soria sefiala que “todas las victimas de los delitos
sufren un conjunto de alteraciones psicoldgicas, sociales y
fisiolégicas relativamente comunes en cuanto a su intensidad.

La gravedad de los cambios mostrados por una victima
dependerd de numerosos factores como son el nivel de
funcionamiento psicolégico previo, las caracteristicas propias
del rgecho delictivo, la reaccion posterior del entorno social,
etc.”3.

Soria sintetiza los cabios que van de los dias a los tres
meses en cuatro grupos:

¢ Cognitivos (negacion de lo sucedido, cambio en
los sistemas de creencias: - cambio en la “creencia de

invulnerabilidad”, en la “creencia de control”, en la de
“creencia de mundo justo’-; la comparacion social; los
procesos de atribucién; el futuro negativo).

» Afectivos (sentimientos negativos; pérdida de la
autoestima; deseo de autodestruccion).

e Comportamentales (ruptura de la vida cotidiana,
modificacion de los habitos sociales; pérdida de la capacidad
para tomar decisiones).

« Psicofisioldgicos (alteracion de las funciones auténomas
con temblores, sudores, vomitos, pérdida de apetito,
insomnio, pesadillas, con el riesgo de desarrollar estrés
postraumatico)*.

En cuanto a la valoracion psicojuridica de las secuelas,
Soria sefiala que el daflo moral no es solapable con el
psicolégico de dafio emocional®.

§ 2 Sobre la anomalia psiquica permanente derivada
de la lesion (art. 121.2 CP)

12°. El inciso 2 del art. 121 CP se refiere a la “anomalia
psiquica permanente” causada con la lesion inferida a la
victima. La anomalia psiquica permanente esta contemplada
en la ley penal (art. 20.1) y la doctrina en el PerG como:
eximente de responsabilidad penal; y dentro de ellas,
las oligofrenias (retrasos mentales), las demencias, las
esquizofrenias y otros trastornos psicéticos.

13°. Las circunstancias eximentes de responsabilidad
penal, han sido tratadas por la doctrina penal,
comparativamente en una referencia no exhaustiva a partir
de las Sentencias del Tribunal Supremo de Espafa’®, se
hallan por ejemplo el trastorno psicético de tipo paranoide o
esquizofrenia paranoide (manifestado en una interpretacion
delirante de la realidad que da lugar a reacciones violentas);
las oligofrenias profundas -idiocia- (en cocientes intelectuales
inferiores al 25 0 30 por 100 que corresponde a una edad
mental por debajo de los 4 afios de edad). Para Alonso
Pefia Cabrera Freyre, el tipo penal requiere que la anomalia
psiquica sea permanente, quedando descartadas aquellas
perturbaciones psicolégicas temporales, que vayan a cesar
después de un tiempo?’.

14°. Es de comun conocimiento que las oligofrenias leves,
moderadas o profundas no son efectos o consecuencias
surgidas de una agresion subita y que en las psicosis®® hay

9 Lajurisprudencia espariola considera que para construir el delito de lesiones

psiquicas.es preciso: a) saber con certeza cuél ha sido el resultado tipico co-
rrespondiente a un-delito de esa clase; y, b) tener seguridad sobre la relacion
de causalidad entre la accion y el resultado producido; considerando que es
de suma importancia saber cuél fue en concreto el tratamiento médico, pues
segUn apuntan, el tipo penal excluye los supuestos de pura y simple pre-
vencion u observacion, ya que precisa la constancia con plena seguridad,
de una intervencion médica activa que objetivamente sea procedente [STS
1305/2003, de 6 de noviembre, argumento recogido en la STS 2048/2017
fundamento juridico decimo]. Asi, se debe determinar si las consecuencias
lesivas de caracter animico de la conturbacién psiquica que la ciencia psi-
quiatrica recoge con diversas denominaciones como stress postraumatico,
trastornos depresivos, estados de angustia, etc., que son consecuencia del
delito, se consumen en el propio delito del que traen causa, o alcanzan
una autonomia tipica subsumible en el delito de lesiones [STS 2048/2017
fundamento juridico decimo].
En las sentencias STS 1580/2003 de 10 de marzo de 2003, STS 240/2014
de 6 de febrero de 2014 y STS 2580/2016 de 31 de mayo de 2016 el Tri-
bunal Supremo espafiol consideré la afectacion a la salud psiquica como
resultado independiente ante el tratamiento médico proporcionado a los
agraviados.

10 Cfr. PERELALARROSA, Marta. Violencia de Género: Violencia Psicoldgica.
Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, nim. 11-
12/2010: 356-376. Disponible en https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/
article/viewFile/37248/36050

11 SORIA VERDE, Miguel Angel; La Evaluacion de la Victimizacion Criminal;
en Manual de Psicologia Penal Forense; Soria (coord.) y otros; Edit. Atelier;
Barcelona 2002; pag.624.

12 Ib. pag. 624.

13 Ib. pag. 626.

14 1b. pag. 627 a637.

15 Soria Verde, Miguel Angel, op. cit., pag. 637 a 640.

16 Iglesias Rio, Miguel Angel; Profesor de Derecho Penal de la Universidad de
Burgos; La Eximente de “Anomalia o Alteracion Psiquica” una Problematica
Abierta hacia el Futuro Cientifico; 2003. Recuperado de: https://dialnet.uni-
rioja.es/descarga/articulo/1217115.paf

17 CFR. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Derecho Penal Parte Espe-
cial. 2.2edicion. Tomo I. Lima: IDEMSA, 2013, p. 281.

18 Las psicosis y sus efectos e intensidades son diversas: psicosis inducida
por toxicos, psicosis reactiva breve, trastorno delirante, psicosis organica,
esquizofrenia, trastorno esquizofreniforme, trastorno bipolar, trastorno es-
quizoafectivo, psicosis depresiva.
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un trasfondo bioquimico larvado que puede ser “gatillado” o
“disparado” por una experiencia traumatica’®, de modo que
corresponde a los expertos sefialar con solvencia si hay o no
supuestos en que se pueda establecer que la referencia a
anomalia psiquica permanente tiene sentido en el inciso dos del
art. 121 de modo independiente del inciso 3 del propio art. 121.

§ 3. Tratamiento normativo del Dafio Psiquico

15°. Mediante la segunda disposicién complementaria
modificatoria de la Ley 30364 para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes
del Grupo Familiar, publicada el 23 de noviembre de 2015, se
incorporo6 el articulo 124-B al Cédigo Penal, segun el cual se
establecen tres niveles o escalas de dafio psiquico que deben
ser considerados, de acuerdo al grado de intensidad, como
lesiones graves, lesiones leves y faltas segln determinacion
pericial dando con ello inicial contenido a la expectativa de
proteccion contra las agresiones que en el derecho penal se
establecié desde mucho antes para la salud mental.

16°. El dafio psiquico, se consider6 segun la gravedad
de la afliccién causada, esta division se ve recogida en la
Guia para Determinar el Dafio Psiquico, en la que se definié
al dafho como “la afectacién y/o alteracion de algunas de las
funciones mentales o capacidades de la persona, producida
por un hecho o conjunto de situaciones de violencia, que
determina un menoscabo temporal o permanente, reversible
o irreversible del funcionamiento integral previo” [Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses. Guia de Valoracion del
Dafio Psiquico en Personas Adultas Victimas de Violencia
Intencional. 2016. p. 40] definicién que también se encuentra
en el inciso b, del articulo 8 de la Ley N.° 30364.

17°. No obstante, la declaracion normativa de los niveles de
perturbacién mediante la primera disposicién complementaria
modificatoria de la Ley 30364, solo se adecud el articulo 122
del Codigo Penal, considerandose el delito de lesiones leves
por dafio psiquico moderado, sin modificarse los articulos
121y 441, del Cédigo Penal en que se tipifican los delitos de
lesiones graves y faltas respectivamente.

18°. Finalmente, mediante Decreto Legislativo 1323, para el
Fortalecimiento de la Lucha Contra el Feminicidio, la Violencia
Familiar y la Violencia de Género, publicado de 06 de enero de
2017, se incorpord en el inciso 3 del primer parrafo del articulo
121 la escala grave y muy grave de dafio psiquico.

§ 4. Inoperatividad del cuantificador temporal para el
dano psiquico

19°. Estando al inciso 3, del primer parrafo del articulo 121
del Cédigo Penal, se considera lesion grave a la que ocasiona
“dafio ala salud mental que requiera 30 0 mas dias de asistencia
o descanso”, segun prescripcion facultativa; tal forma de fijacion
de la alteracion a la salud mental, considerada en dias de
asistencia o descanso es refractaria a la nueva determinacion
de los niveles de dafio psiquico que establece el articulo 124-
B, por lo cual resulta razonable entender que aquel parametro,
solo puede ser de aplicacion a las lesiones fisicas.

La referencia al dafio a la salud mental en funcién a
dias de asistencia médica o descanso ha devenido en una
reminiscencia, una residualidad impropia e inoperativa de
cara al cambio legislativo introducido por el D. Leg. 1323,
gue no fue corregida por omisién del legislador.

§ 5. El dafno psiquico culposo grave y muy grave

20°. EIl segundo parrafo del articulo 124 del CP, fija
como circunstancia agravante del delito de lesiones culposas
cuando se ocasiona una lesion grave de acuerdo a lo previsto
en el articulo 121.

El legislador del D. Leg. 1323 no ha excluido el contenido
del segundo supuesto de la primera y Ultima parte del inc. 3ro.
del art 121 (El que causa a otro dafio grave (...) en la salud,
ser& reprimido (...) Se consideran lesiones graves: (...) 3. Las
que infieren cualquier otro dafio (...) a la salud (...) mental de
una persona (...) 0 se determina un nivel grave o muy grave de
dafio psiquico), concordado con el acépite c del primer parrafo
del art. 124-B; por tanto cabe la posibilidad de dafio psiquico
culposo pero solo a escala grave y muy grave.

No caben supuestos de afectacion psicoldgica culposa,
puesto que tal resultado debe ser por prevision normativa
expresa, consecuencia directa de obligar o permitir la
observacion de la agresion violenta de fondo, sin impedirla.

§ 6. Faltas por dafio psiquico (nivel leve de dafo
psiquico, art. 441 del CP y literal a del primer parrafo del
art. 124-B)

21°. En el primer supuesto del primer parrafo del articulo
441 del CP, no se alude al dafio psiquico leve que el acépite

“a” del primer parrafo del art. 124-B ha introducido, por tanto
la construccién Iéxica del tipo derivada de las dos normas,
quedaria asi:

“El que, de cualquier manera, causa a otro una lesion
dolosa que requiera hasta diez dias de asistencia o descanso,
segun prescripcion facultativa, sera reprimido con prestacion
de servicio comunitario (...)"

“Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio psiquico”.

Un ejercicio interpretativo/ordenador de la construccion
del texto, puede llevar a descartar el vacio normativo por
ausencia de tipificacion expresa.

22°. El segundo supuesto del articulo 441 del CP
“siempre que no concurran circunstancias que den gravedad
al hecho en cuyo caso se considerard como delito” deviene
en inoperante para mujeres agredidas por su condicién de
tal e integrantes del grupo familiar, en tanto exista de fondo
un contexto de violencia familiar; coaccién, hostigamiento
0 acoso sexual; abuso de poder, confianza o de cualquier
otra posicion o relacion que le confiera autoridad al
agente; cualquier formas de discriminacién contra la mujer,
independientemente de que exista o haya existido una
relacion conyugal o de convivencia con el agente (entornos
descritos en el 108-B).

23°. El tercer supuesto dirigido a victimas menores
de catorce afios 0 agentes que sean tutores, guardadores
o responsables de aquellos, la lesién se produzca como
consecuencia de un hecho de violencia familiar, o el agente sea
el tutor, guardador o responsable de esos menores, resultara
parcialmente implicante con el contenido de los 2 péarrafos del
art. 122-B, respecto de menores del entorno familiar y respecto
de agentes que fueran tutores, guardadores o responsables de
mujeres menores de edad, adultas mayores o discapacitadas
(por el sentido del aparado 4 del segundo parrafo del art. 122-B:
“la victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad
y el agente se aprovecha de dicha condicién”). Se entiende que
ademas abarcara también al tutor-pariente, guardador-pariente
o responsable-pariente de mujeres en la condicion indicada de
la que se aprovecha el agente.

Tales supuestos delictivos, estan sancionados en la
modalidad simple con no menos de uno ni mas de tres afios
de privaciéon de libertad e inhabilitaciéon conforme al articulo
36 del CP, y en las modalidades agravadas, con no menos
de dos ni mas de tres afios de privacién de libertad. Por tanto,
producido un evento diagnosticado como dafio psiquico
leve, excluyendo los supuestos de hecho antes indicados,
constituira falta de dafio psiquico simple con la sancién de 40
a 60 jornadas de servicio comunitario o hasta 80 jornadas de
servicio comunitario en la modalidad agravada.

24°. En cuanto al lapso prescriptorio de las faltas de
dafio psiquico leve, resulta propio el computar el término
extintivo ordinario desde que se determina eficazmente
que se configuraron. Antes del lapso de seis meses que la
ciencia ha determinado como apropiado para el diagndstico,
la configuracion del delito es incierta (por menoscabo mental
grave o muy grave o moderado; o una falta por menoscabo
mental leve); en algin caso no habra huella psiquica, dado
que el proceso evolutivo en la psique de la victima (por su
capacidad resiliente) y la reaccién al tratamiento que reciba
determinaran si finalmente se produce o no un resultado
consolidado catalogable juridicamente dentro de los
parametros del art. 124-B.

§ 7. Falta culposa de daio psiquico leve

25°. En principio el menoscabo en la salud fisica de
la victima como reaccién ante la agresion violenta es
independiente de la naturaleza dolosa o culposa de la
conducta del agente; asi se concluye del contenido del
segundo parrafo del art. 441 CP.

La perturbacion mental diagnosticada como leve derivada
de la conducta es posible cuando el proceder del agente
delictivo respecto del ambito fisico de la salud, la vida o la
libertad, no causé una huella psiquica intensa o moderada
en la victima.

Es posible por tanto que en supuestos de homicidio
culposo y lesiones culposas graves, se deriven ademas
dafios psiquicos diagnosticados como leves, ciertamente no
queridos por el agente que obr6 por negligencia, imprudencia
o impericia.

19  Cfr. http://www.parcdesalutmar.cat/episodis-psicotics/pacients/es_tipus.html
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Cabe por tanto acoger esta hip6tesis como consecuencia
de la asimilacion interpretativa general antes referida.

§ 8. Determinacion de la presencia de dafio psiquico

26°. A consideracion de la licenciada en psicologia
y perito argentina dofia Silvia Castelao el concepto mas
claro de dafio psiquico es el propuesto por el médico
psiquiatra don Ricardo Ernesto Risso: quien lo considera
como un “Sindrome psiquiatrico coherente (enfermedad
psiquica), novedoso en la biografia, relacionado causal
o concausalmente con el evento de autos (accidente,
enfermedad, delito), que ha ocasionado una disminucion
en las aptitudes psiquicas previas (incapacidad), que tiene
caracter irreversible (cronicidad) o al menos juridicamente
consolidado (dos afios)?”.

Al referirse a sindrome psiquiatrico coherente, Risso
precisa que “no es otra cosa que una enfermedad mental”
y estas no pueden ser diagnosticadas en base a un solo
sintoma o a algin sintoma aislado, sino que deben ser
coherentemente agrupados en algin cuadro clinico; en
consideracion a los criterios sefialados refiere que no deben
considerarse dafio psiquico: los sintomas aislados que no
constituyen una enfermedad, las enfermedades que no
aparecieron ni se agravaron a causa del evento, las que no
tengan relacion con el acontecimiento, lo no incapacitante
y lo que no esta cronificado o juridicamente consolidado.
Ademas, esta enfermedad debe dafiar de manera perdurable
una o varias de las siguientes funciones. 1) Capacidad
para desempefar sus tareas habituales. 2) capacidad para
acceder al trabajo. 3) Capacidad para ganar dinero. 4)
Capacidad para relacionarse®..

Para Echeburta y otros, el dafio psicolégico se refiere a
dos aspectos “por un lado a las lesiones psiquicas agudas
producidas por un delito violento, que, en algunos casos,
pueden remitir con el paso del tiempo, el apoyo social o un
tratamiento psicolégico adecuado; y, por otro, a las secuelas
emocionales que persisten en la persona de forma crénica,
como consecuencia del suceso sufrido y que interfieren
negativamente en su vida cotidiana. En uno y otro caso el
dafno psiquico es la consecuencia de un suceso negativo
que desborda la capacidad de afrontamiento y de adaptacion
de la victima a la nueva situacion®?”. El propio Echeburta
clasifica, dos tipos basicos de dafio psicolégico:

a) Dafo agudo o lesiones psiquicas, que se
caracterizarian por la posibilidad de que puedan remitir con el
paso del tiempo, el apoyo social o un tratamiento terapéutico
adecuado. Las lesiones psiquicas mas frecuentes son los
trastornos adaptativos (caracterizados por un estado de
animo depresivo o0 ansioso), el trastorno por estrés agudo o
el trastorno por estrés postraumatico.

b) Dafo crénico o secuelas psiquicas, que se
caracterizarian por la estabilidad del dafo, persistiendo en la
persona de forma crénica, a modo de cicatrices psicologicas,
no remitiendo con el paso del tiempo ni con un tratamiento
adecuado. Las secuelas psiquicas mas frecuentes son las
modificaciones permanentes de la personalidad (Echeburta,
2004, citado en Morillas, Patré y Aguilar, 2011. p. 394).

27°. La Guia para Determinar el Dafio Psiquico, contiene
las pautas que debe seguir el perito psicélogo o psiquiatra
para establecer los niveles de dafio psiquico y que puede
orientar al perito de parte, segun esta, para apreciar el dafio
deben estar presentes los criterios siguientes; “un cuadro
psicopatol6gico conformado como sindrome; ser nuevo en el
historial del examinado; causar limitacion real del psiquismo;
tener suficiente jerarquia y envergadura como para causar
lesion; presentarse definido y acreditar un nexo causal con
un agente traumatico determinado por el hecho punible; ser
cronico o juridicamente consolidado"*(sic). La guia no se
aplica para evaluar a nifios, nifias, adolescentes ni a mujeres
e integrantes del grupo familiar en casos de violencia familiar.

28°. El menoscabo considerado como dafio debe ser
juridicamente consolidado, estableciéndose tal estado
(presencia de “huella psiquica™*) al termino de 6 meses
de ocurrido el evento que le dio origen, tal limite temporal
se seflala como idéneo para los Trastornos Adaptativos
descritos en el Manual de Diagnostico Estadistico de
los Trastornos Mentales (DSM-IV), de la Asociacién
Americana de Psiquiatria®, instrumento de validez cientifica
universalmente reconocido, versiébn que se encontraba
vigente cuando se emiti6 la primera version de la Guia para
Determinar el Dafio Psiquico.

Sobre la firmeza cientifica del CIE 10 y el DSM5
(Disease Stadistical Mental 5), el Psicologo Geoffrey M.
Redd, Director de la Clasificacién de Trastornos Mentales

y del Comportamiento de la Clasificacion Internacional de
Enfermedades de la OMS, en entrevista realizada en Espafia
dijo sin desmerecer la importancia del DSM (hecho por la
Asociacion Psiquiatrica Norteamericana), la universalidad
del CIE 10 esta respaldada en el método de estandarizacion
de los diagnésticos y en la fuerza del empleo (70% de los
psiquiatras en el mundo) y agreg6 que los reportes de salud
publica a la OMS deben hacerse bajo las reglas del CIE?.

Ahora, el DSM-5 ha catalogado el Trastorno de Estrés
Post Traumético (TEPT) en el apartado 309-81 (en
relacion al apartado F43-1 del Clasificador Internacional
de Enfermedades -CIE-10-), diferenciando los criterios
a considerar cuando se trate de adultos, adolescentes y
nifios mayores de 6 afios, y los que deben estar presentes
cuando se diagnostique a nifios menores a 6 afios; en ambos
casos la expresion retardada de este trastorno se presenta
después de 6 meses del acontecimiento, aunque algunos
sintomas pudieran ser inmediatos. Cabe resaltar que uno
de los criterios que contempla el Manual de Diagndstico y
Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-V), para el
Trastorno de Estrés Post Traumatico es la exposicion a la
muerte, lesién grave o violencia sexual sea real o en forma
de amenaza como experiencia directa o presencia directa en
el suceso.

Los siguientes cuadros ayudan a apreciar la evolucién
del dafio psiquico y algunas expresiones clinicas asociadas
a experiencias traumaticas relacionados con un hecho
violento?’.

Fases en la evolucion del dafio psiquico

Fase Biutacion Caracteristicas

Shock o desorganizaeitn

Shock active: agitacion,
gritos, enturbiamicnto
de la conciencia,
hiperactivacion,
deambulacion.

Shock pasivo:
catatonia, paralizacién
o hipoactividad
motriz, deambulacion,
enturbiamiento de la
conciencia

Reorganizacién DB semanas Tipo I: sintomatologia
reac o plazo) traumatica aguda.
Tipao Il: negacidn
{reaccién postraumatica
retardadal
Readaptacion Mariable (6 meses 3 2 Recuperacion o
Ano:) (reaccion a largo cronificacion de

plazo

traum

20 Castelao, Silvia: El dafio psiquico: delimitacion conceptual y su especifici-
dad en casos de accidentes de transito, mala praxis médica y duelos. Dis-
ponible en:
https:/iwww.csjn.gov.ar/cmfcs/files/pdf/CMFA-Tomo3-1(2011)/Castelao.pdf

21 Risso, Ricardo Ernesto, Delimitacién y Diagnostico. Fundamento Tedrico
y Clinico del Dictamen Pericial. Cuadernos de Medicina Forense. Afio 1,
N.° 2, pag. 67-75. Mayo 2003. Disponible en: www.csjn.gov.ar/cmfcs/files/
pdf/_Tomo-1(2002)/Numero-2/CMF1-2-67-65.doc

22 Echeburda, Enrique; Paz de Corral; Amor, Pedro: Evaluacion del Dafio Psi-
coldgico en las Victimas de Delitos Violentos. Disponible en: http://masterfo-
rense.com/pdf/2004/2004art19.pdf

23 Negrillas agregadas.

24 Dafio o consecuencia ocasionada a partir de una experiencia traumatica,
la cual provoca una alteracion, una trasgresion de la estructura psiquica,
obstaculizando un desarrollo psicolégico normal, en otras palabras, altera
la capacidad de relacionarse con el medio externo, asi como también altera
la esfera interna (afectividad, pensamiento, etc.) y que perdura a través del
tiempo, es decir, a largo plazo. Se constituye a partir de diversos indicado-
res tanto externos (sintomas, conductas) como internos (mundo subjetivo
interno), los cuales pueden ser observados en la evaluacion psicologica,
especificamente a través del uso de pruebas proyectivas. El dafio psiquico
es por lo general reversible, mediante un tratamiento psicoterapéutico de
distinta duracion.

Consultado en https://es.scribd.com/doc/153607072/Definicion-Huella-Psi-
quica.

25 Manual de Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales pag. 639,
pacificamente aceptado como fuente. Recuperado de: www.mdp.edu.ar/
psicologia/psico/cendoc/archivos/Dsm-IV.Castellano.1995.pdf

26 Entrevista al Director de la Clasificacion de los Trastornos Mentales y del
Comportamiento de la cie-11 (OMS). Consultado el 04/04/2017. Disponible
en: www.infocop.es/view_article.asp?id=3922

27 Cuadros realizados por José Manuel Mufioz en Anuario de Psicologia Juri-
dica 2013 23 (2013) 61-69. Recuperados de: http://apj.elsevier.es/es/la-eva-
luacion-psicologica-forense-del/articulo/S1133074013700102/# WTVzCm-
faGZM
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Cuadros clinicos asociados a experiencias traumaticas

Trastornos de ansiedad  Trastornos disociativos  Otros cuadros clinicos
Trastorno por estrés Amnesia disociativa Trastorno psicatico breve
agudo (F43.0). (F44.0). con desencadenantes
Trastorno de estrés Fuga disociativa (F44.1).  graves (F2381).
postraumatico(F43.1).  Trastornode identidad  Trastorno de conversian
disociativo (F44.81). {F44.X).
Trastorno por Trastornode
despersonalizacion somatizacian (F45.0),
(F48.1). Trastorno limite de

personalidad (F60.31).

En la dltima parte del inciso 3 del art. 121 CP se ha
considerado que se configura una lesiéon grave cuando “se
determina un nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

Se requiere precision legislativa con el apoyo de la ciencia,
en cuanto a la connotacién de ambos términos que aluden
menoscabo sobrevenido de la salud mental, por cuanto de
ser similares, habra de prevalecer el 121.3; en tanto que
de no serlo, se habran generado supuestos de anomalia
psiquica permanente que no requeriran un semestre de
observacion y tratamiento (es deber constitucional del Estado
a través de los servicios de salud publica el atender y curar a
los enfermos) para el diagndstico de la ausencia o presencia
de “huella psiquica” y su nivel o escala.

Los expertos debidamente calificados, deberan sefialar
solventemente en cual patologia especifica diferente a las
sefialadas se amerita estimar consolidado el dafio psiquico
antes de tal lapso (que no sea solo manifestacion de estrés
agudo).

29°. El articulo 13 del Reglamento de la Ley N° 30364,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2016-MIMP,
precisa que el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses del Ministerio Publico, los establecimientos
publicos de salud, los centros parroquiales y los
establecimientos privados emiten certificados o informes
sobre el estado de la salud mental de la victima, los que
pueden constituir medios probatorios en los procesos
de violencia; ademas, los Centros Emergencia Mujer y
otros servicios estatales especializados también emiten
informes psicolégicos, todos ellos' con' valor probatorio
en los procesos por violencia y acreditacion del delito
correspondiente.

El articulo 75 del reglamento mencionado precisa también
que el certificado o informe sobre la valoracion del dafio
psiquico tienen valor probatorio para acreditar la comisién
de delito o falta de lesiones de dafio psiquico conforme lo
establecido en la Ley 30364%.

§ 9. La connotacion del lapso de tratamiento de
seis meses para el diagnostico de daio psiquico leve,
moderado o grave (o muy grave)

30°. Con el Decreto Legislativo N° 1323 se ha obviado
legislar sobre la connotacion de ese periodo en que el/la
agraviado/a del acto violento, se restablece de los efectos
psiquicos de la agresion.

Excluidos los casos de afectacion psicologica de la
agraviada directa en el feminicidio tentado; de los obligados
a observar el ataque contra la victima (familiares y no
familiares) asi como los de mujeres e integrantes del grupo
familiar, que tienen tratamiento propio como delitos, el
menoscabo en la salud mental del sujeto pasivo que no se
consolida como dafio psiquico no se consideroé.

La legislacion colombiana tiene establecido como
Perturbacién Psiquica en el art. 115 de su Cédigo Penal que:

“Siel dafio consistiere en perturbacién psiquica transitoria,
la pena sera de prision de treinta y dos (32) a ciento veintiséis
(126) meses y multa de treinta y cuatro punto sesenta y seis
(34.66) a sesenta (60) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Si fuere permanente, la pena serd de cuarenta y ocho
(48) a ciento sesenta y dos (162) meses de prision y multa
de treinta y seis (36) a setenta y cinco (75) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

En tanto que, la guia de informacién, en la Guia para
la Realizacion de Pericias Psiquiatricas o Psicolégicas
Forenses sobre Perturbacion Psiquica en Presuntas Victimas
de Lesiones Personales y Otros de Colombia se considera
como criterio diagnostico:

“f) Dependiendo de la severidad e intensidad de la
sintomatologia encontrada, se determinara el caracter
transitorio (remision constatada o prevista en un lapso menor
o0 igual a 180 dias) o permanente (mayor a 180 dias) de la
perturbacién psiquica”.

De modo tal que la transitoriedad del menoscabo debe
ser considerada, lo que no ocurre en la legislacion peruana;
esta estimacién no se opondria a la delimitacion de las
intensidades del dafio psiquico, por cuanto de no cumplirse
con los criterios para establecer el dafio psiquico a los seis
meses y constatarse que objetivamente la victima tuvo
tratamiento de recuperacion médica, tal afeccion tendréa si el
Parlamento lo estima que tenerse en cuenta.

§ 10. Tratamiento normativo de la afectacion
psicolégica

31°. Normativamente existen formas de afectacion a
la salud mental que por consideracion del legislador no
responden a la catalogacion de dafio producto del ejercicio de
la violencia fisica como en el caso de los delitos de homicidio
doloso, lesion dolosa, violacion sexual y feminicidio o como
consecuencia directa del uso de la violencia psicol6gica en
el entorno familiar.

De acuerdo a la Guia para Determinar la Afectacion
Psicoldgica, esta comprende: “Signos y sintomas que
presenta el individuo como consecuencia del evento violento,
que para ser valorados dependen de su tipo de personalidad,
estrategias de afrontamiento, autopercepcion, madurez,
experiencias = personales, cultura, habilidades sociales,
capacidad de resiliencia, percepcion del entorno, entre otras,
pudiendo estas interferir de forma pasajera o permanente
en una, algunas o todas las areas de su funcionamiento
psicosocial (personal, pareja, familiar, sexual, social, laboral
y/o académica)” (pags: 69y 70).

CLASES DE AFECTACION PSICOLOGICA
ARTICULO |TEXTO LEGAL: AFECTADO

PENA

108-B. (...)el que-mata a una mujer por su |La mujer que |No menor de
segundo.|condicion de tal (...) observala |25 afios de
parriinc. 8 |8. Cuando se comete a sabiendas |presencia de |PPL.

de la presencia de las hijas o hijos |sus hijos en

de la victima o de nifios, nifiaso  |el hecho.

adolescentes que se encuentren

hajo su cuidado.
121. primer |(...) Cualquier No menor de
parrinc. 4 |4. La afectacion psicolégica persona que |4 ni mayor

generada como consecuencia esté presente |de 8 afios de
de que el agente obligue aotroa  |en los hechos |PPL.
presenciar cualquier modalidad de |especfficos.
homicidio doloso, lesion dolosa o
violacion sexual, o pudiendo evitar
esta situacion no lo hubiera hecho.

121-B. (..) Los hijos, no menor de

primer parr. |7. Cuando la afectacion psicolégica |hijas, nifias, |6 ni mayor

inc.7 ala que se hace referenciaenel  |nifios o de 12 afios
numeral 4 del primer parrafo del  |adolescentes |de PPL e
articulo 121, se causa a los hijos, [bajo el inhabilitacion
hijas, nifias, nifios o adolescentes |cuidado de la |conforme al
bajo el cuidado de la victima victima articulo 36
de feminicidio, de lesiones en del CP
contextos de violencia familiar o de
violacion sexual.

122-B. El que de cualquier modo cause  [Una mujer o |No menor de

primer parr. |lesiones corporales a una mujer por|integrantes 1 ni mayor
su condicion de tal o a integrantes  |del grupo de 3 afios e
del grupo familiar que requieran  [familiar. inhabilitacion
menos de diez dias de asistencia conforme al
0 descanso, o algdn tipo de articulo 36
afectacion psicolégica, cognitiva del CP.

o conductual en cualquiera de los
contextos previstos en el primer
pérrafo del articulo 108-B

28 Debe tenerse en cuenta los fundamentos del Acuerdo Plenario N° 4-2015/
CIJ-116, respecto a la valoracién de la prueba pericial.
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32°. La violencia psicolégica es definida en el inciso b,
del articulo 8 de la Ley N.° 30364 como “la accién o conducta
tendiente a controlar o aislar a la persona contra su voluntad,
a humillarla o avergonzarla y que puede ocasionar dafos
psiquicos”

En el articulo 1 de la La Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion de Belém do Pard) se define la violencia contra
la mujer como: “cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
0 psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito puablico como en
el privado”, la violencia de género suele adoptar diversas
formas; abarcando el abuso psicoloégico y el maltrato
emocional como puede observarse en el siguiente cuadro®.

POBLACION - Nifi@s
VULNERABLE = Muieres - Ancian@s
« Vielencia Fisica
- Aisiamiento y abuso
social . =
«u Abuse embiental Weitrata fhico
«+ Abuse sconémico = Abandono flsico
+ Maltrato emocional

«+ Conductas de Control

FORMAS QUE y dominio + Abandono emocional
ADOPTA « Control por medio de
Amenazas
«u Abusc verbal y
paicolégico

« Violencia sexual
. Abuso ambisntal
- Chantaje nmc@

(En “La Violencia Hacia las Mujeres como Problema
Social”; Jorge Corsi—Psic6logo)

11. La especial crueldad psicolégica en el
feminicidio (inc. 8 del segundo parrafo del art. 108-B)

33°. Mediante el Decreto Legislativo 1323, de 06 de enero
de 2017 se considerd que la presencia de hijos o hijas de la
victima o nifios, nifias o adolescentes que se encuentren bajo
su cuidado incrementa el injusto en el delito de feminicidio.

Es de anotar que al igual que en el articulo 121-B la
referencia a hijos o hijas de la victima no tiene limite etareo,
en tanto que la referencia nifios y nifias o-adolescentes hajo-el
cuidado de la victima se extienden mas alla de la relacion filial.

34°. La exposicion de motivos del dispositivo legal da
algunos alcances interpretativos sobre la intencion del
legislador para incorporar tal agravante al considerar que el
contexto del delito de feminicidio:

“tiene una repercusion en la salud fisica y mental de la
muijer victima, si logra sobrevivir al atentado, y si el hecho se
consuma implica un mayor sufrimiento y ensafiamiento por la
presencia de sus hijos®”

Para que pueda configurarse la agravacion ademas, se
debe considerar el incremento del sufrimiento de la mujer,
siempre que sea consciente de tal situaciéon como se preciso:

“El nivel de feminicidio se ve agravado cuando es
consiente (la victima)®* que sus hijos estan presenciando
esta forma de violencia”

En cuanto a la presencia de los menores se preciso:

“En relacion al impacto en las personas del entorno de
la victima y en los @mbitos, social, familiar y comunitario, el
feminicidio constituye un delito pluriofensivo, pues su dafiosidad
trasciende el bien juridico protegido —el derecho a la vida de las
mujeres—, y afecta también la integridad fisica o psicoldgica de
los nifios, nifias y adolescentes del entorno de la victima”.

35°. Es claro en consecuencia que en el feminicidio
tentado la victima es sujeto pasivo de la tentativa femicida
y también de la afectacién psicolégica derivada; todo ello
independientemente de las efectos producidos a los parientes
que presencian el hecho, que vienen a constituir otras
victimas pero de la afectacién psicoldgica recientemente
incorporada (inc. 7 del art. 121-B) aunque en este dltimo
caso lo seran independientemente de la consumacion del
feminicidio.

Siendo el feminicidio una forma de crimen de odio, la
clase de crueldad psicoldgica descrita presenta respecto de
la victima, un elemento subjetivo tendencial adicional.

§ 12. La afectacion psicolégica por coaccion a la
observacién coactiva de grave agresion (lesion grave y
muy grave —inc. 4 del primer parrafo del art. 121 e inc. 7
del art. 121-B-)

36°. Mediante el Decreto Legislativo 1323 se incorpor
el inciso 4 al primer parrafo del articulo 121 del C. P,
estableciéndose un supuesto adicional de lesion grave
ocasionada a quien es obligado a observar cualquier modalidad
de homicidio doloso, lesion dolosa o violacion sexual, u
observe aun cuando el agresor pudo evitarlo, deteriorandose
objetivamente la salud psiquica con tal vivencia. En tanto que, el
inciso 7, del articulo 121-B establece como agravante especifica
cuando la afectacion se produjera a los hijos, hijas, nifias, nifios
o adolescentes bajo el cuidado de la victima de feminicidio, de
lesiones en contextos de violencia familiar o de violacién sexual.

Se entiende que la referencia a hijos e hijas de modo
diferenciado de nifios y nifias y adolescentes constituye un
factor sin limite de edad.

Subyacen 2 niveles de punicion para la afectacion psicolégica;
uno respecto a las victimas no vinculadas con el sujeto pasivo del
abuso coaccionadas a mirar el acto abusivo y el otro, referido a
las victimas emparentas o cuidadas por la victima del abuso que
fueran coaccionadas a observar el acto abusivo.

En este caso se afecta la salud psiquica de terceros
por observacién impuesta de la comision de determinados
delitos, de tal intensidad que puede dar como resultado un
trastorno mental.

Atendiendo a la ubicacion sistematica del resultado de
afectacion psicolégica en el articulo 121 del Cédigo Penal,
se debe establecer un parametro normativo de intensidad
en su presencia, puesto gue no existe en el acervo nacional
declarado como tal.

§ 13. Ausencia normativa de afectacion psicologica
atenuada (en el articulo 122 del CP)

37°. En el articulo-122 del C. P., no se contempla la
afectacion psicologica por coaccion de observacion de la grave
agresion, tampoco se ha previsto para parientes cercanos como
en el articulo precedente, por lo que no cabe la posibilidad de
una graduacion leve. Teniendo en cuenta que las personas
responden alos estimulos de modo diferente, cabe la posibilidad
que la afectacion psicolégica no resulte necesariamente
grave o-muy grave y no se ha pre establecido que pueda ser
normativamente considerada como leve, sino Unicamente un
baremo tasado como grave y muy grave. Se trata de una tarea
pendiente del 6rgano legislativo, tomando en cuenta que en el
articulo 122-B si hay unaapreciacion diferenciada.

§ 14. Afectacion psicolégica en el entorno familiar art.
122-B

38°. En el articulo 122-B del C.P. se considera delito el
ocasionar algun tipo de afectacion psicoldgica, cognitiva o
conductual a las mujeres o integrantes del grupo familiar en
los contextos del primer parrafo del articulo 108-B del C. P32,
agravandose este resultado en los supuestos comprendidos
en el segundo parrafo del articulo 122-B32.

El legislador consider6 sintomas conductuales y
cognitivos al referirse a la afectacion psicolégica sin tomar en
cuenta los emocionales®, que forman parte de los factores

29 Cuadro realizado por Jorge Corsi, recuperado de: http://tiva.es/articulos/
Violencia%20hacia%20la%20mujer.pdf

30 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1323, pag. 7: disponible
en  http://lwww.congreso.gob.pe/comisiones2016/ConstitucionReglamento/
DecretosLegislativos/

31 Elcontenido del paréntesis es agregado.

32 Violencia familiar; coaccion, hostigamiento o acoso sexual; abuso de poder,
confianza o de cualquier otra posicion o relacion que le confiera autoridad
al agente; cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independiente-
mente de que exista 0 haya existido una relacién conyugal o de convivencia
con el agente.

33 Se utiliza cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento que pon-
ga en riesgo la vida de la victima; el hecho se comete con ensafiamiento
o alevosia; la victima se encuentra en estado de gestacion; la victima es
menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad y el agente se aprovecha
de dicha condicion.

34 El Manual de Diagnostico Estadistico de los Trastornos Mentales DSM-5
define al trastorno mental como: un sindrome caracterizado por una altera-
cion clinicamente significativa del estado cognitivo, la regulacién emocional
0 el comportamiento del individuo que refleja una disfuncion de los procesos
psicoldgicos, bioldgicos o del desarrollo que subyacen en su funcién mental.
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propios de la personalidad humana, pero ha de entenderse
esa ausencia de referencia a la esfera afectiva no como una
exclusion sino como una omision superable.

En referencia al maltrato doméstico Echeburtia precisa
que, a diferencia de otras conductas violentas presenta
las siguientes caracteristicas: a) es una conducta que
no suele denunciarse, y si se denuncia, la victima muy
frecuentemente perdona al agresor antes de que el sistema
penal sea capaz de actuar; b) es una conducta continuada
en el tiempo: el momento de la denuncia suele coincidir con
algin momento critico para el sistema familiar y ¢) como
conducta agresiva, se corre el riesgo de ser aprendida; en
cuanto a las victimas de violencia familiar refiere que pueden
presentar el Trastorno de Estrés Post Traumatico y otras
alteraciones (depresion, ansiedad patoldgica, etc.); y el
mantenerse en una relaciéon de maltrato crénico implica un
coste psicoldgico (depresion, baja autoestima, trastorno de
estrés postraumatico, inadaptacion a la vida cotidiana)®.

Es de anotar que los actos reiterativos de violencia
pueden generar trastornos mentales (como el Estrés
Post Traumético), y como tal, de ser delito, tendria que
considerarse la sancion propia para el dafio psiquico grave
(4 a 8 afios de PPL) o moderado (2 a 5 afios de PPL). No
obstante en el articulo 122-B del C.P. no se ha previsto
diferencia entre un acto Unico de violencia o actos continuos
de agresion y segln prevision normativa todos los casos
de esta naturaleza devendrian Unicamente en afectacion
psicolégica con privacion de la libertad no menor de 1 ni
mayor de 3 afios, por lo que se requiere que el parlamento
proteja adecuadamente la salud mental de las mujeres e
integrantes del entorno familiar.

§ 15. Determinacion de la presencia de Afectacion
Psicolégica

39°. El dltimo parrafo del articulo 124-B del Cédigo Penal
precisa que la Afectacion Psicolégica sera determinada
mediante un examen pericial o cualquier otro elemento
probatorio objetivo similar al emitido por entidades publicas
o privadas especializadas en la materia, sin someterse a la
equivalencia del dafio psiquico®.

Claramente el legislador separa el dafio psiquico de la
afectacion psicoldgica y deja sentado gue no existen escalas
de afectacion psicoldgica equiparables a los niveles de dafio
psiquico. Aunque ciertamente en el art 122-B se establece
dos modos de afectacion psicologica (la agravacion
corresponde al empleo de arma; la alevosia; la situacion
de gestante; la minoridad, ancianidad o discapacidad de la
victima). La diferencia de punicién radica basicamente en la
mayor vulnerabilidad del sujeto pasivo.

No se ha generado normativamente modalidad alguna de
faltas por afectacion psicoldgica.

40°. El perito psicélogo habilitado por el Instituto
de Medicina Legal del Ministerio Publico (es de comtn
conocimiento que el nimero de especialistas en el IML
del MP es insuficiente para abarcar toda la tarea) es el
responsable de realizar dicho examen aplicando para ello
la Guia para Determinar la Afectacion Psicol6gica, emitida
por el referido instituto, que sirve de guia para cualquier
otro perito. Cuando se realice el examen a adultos o adultos
mayores y se cumpla con los criterios del dafio psiquico,
dicho pronunciamiento debe ser realizado considerando la
guia especifica para determinar el dafio psiquico.

El articulo 13 del Reglamento de la Ley N° 30364,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2016-MIMP,
precisa que el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses del Ministerio Publico, los establecimientos publicos
de salud, los centros parroquiales y los establecimientos
privados emiten certificados o informes sobre el estado
de la salud mental de la victima, los que pueden constituir
medios probatorios en los procesos de violencia, ademas,
los Centros Emergencia Mujer y otros servicios estatales
especializados también emiten informes psicoldgicos, todos
ellos con valor probatorio en los procesos por violencia y
acreditacion del delito correspondiente.

41°. El articulo 121 del Cédigo Penal, establece supuestos
que afectan de manera especialmente grave la salud como
poner en peligro la vida de la victima, mutilar un miembro u
organo principal del cuerpo, entre otros, por lo que en clave de
proporcionalidad la afectacién psicologica derivada del delito
contenida en el inciso cuarto del mencionado dispositivo
legal, ha de ser intensa, lo que sera determinado por los
especialistas correspondientes, con vista del CIE-10 o el
DSM-5 segun corresponda, considerandose tales supuestos
como afectacién psicolégica grave y como toda pericia, el
juez no esta vinculado automatica o mecanicamente a tales
conclusiones, sino que debe valorar la calidad, suficiencia y
profundidad de la pericia y habilidad profesional del perito,

para, en su caso, considerarlas como graves con el efecto
respectivo o en su caso considerarlas leves (o menos graves)
conforme a la prevision del articulo 122-B.

§ 16. Referencia a la falta de Maltrato

42°. En el articulo 442 del CP se ha tipificado la falta de
maltrato de la siguiente forma:

“El que maltrata a otro fisica o psicolégicamente, o lo
humilla, denigra o menosprecia de modo reiterado, sin
causarle lesion o dafio psicolégico, sera reprimido con
prestacion de servicio comunitario de cincuenta a ochenta
jornadas.

La pena sera de prestaciéon de servicio comunitario de
ochenta a cien jornadas o de cien a doscientos dias-multa,
cuando:

a) La victima es menor de edad o adulta mayor, tiene una
discapacidad o se encuentra en estado de gestacion.

b) La victima es el padrastro, madrastra, ascendiente o
descendiente por consanguinidad, adopcion o por afinidad,
pariente colateral hasta el cuarto grado de consanguinidad o
adopcion, o segundo grado de afinidad, habita en el mismo
hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o
laborales, y la violencia se da en cualquiera de los contextos
de los numeral 1, 2 y 3 del primer parrafo del articulo 108-B.

c) Mantiene cualquier tipo de relacién de dependencia
o subordinacion sea de autoridad, econémica, laboral o
contractual y el agente se hubiera aprovechado de esta
situacion.”

43°. Es de anotar que cualquiera de los tres supuestos
del segundo pérrafo del art. 442 se configuraran excluyendo
los que atafien al art. 122-B y al 441 del CP, lo que reclama
un ejercicio depurativo para la determinacion oportuna de lo
que compete al ambito de la justicia ordinaria y de la justicia
de paz.

1ll. DECISION

44°. En atencion a lo expuesto, los sefiores Jueces de
la Sala Penal Permanente y Salas Penales Transitorias de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 116° del texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial;

ACORDARON:

45°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios
expuestos en los fundamentos juridicos 12° a 41°.

46°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales
antes mencionados deben ser invocados por los jueces de
todas las instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion
que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del estatuto organico.

47°. REMITIR a la Presidencia de la Corte Suprema,
copia del presente Acuerdo Plenario para que comunique
al Parlamento Nacional que estad pendiente completar lo
pertinente en el articulo 122 del Cadigo Penal.

48°. INSTAR al Ministerio de Salud y dependencias del
Estado comprometidas con la salud con especial referencia
al @mbito psiquico, a la debida atencién de las victimas de
dafio y afectacion psicoldgica.

49°. COMUNICAR al Parlamento Nacional y a la
Defensoria del Pueblo que este Acuerdo Plenario se inscribe
dentro de los alcances del articulo 7 de la Constitucion
Politica del Peru.

35 Echeburda Enrique; Amor, Pedro; Paz de Corral. Mujeres Maltratadas En
Convivencia Prolongada Con El Agresor: Variables Relevantes. Accion Psi-
colégica 2 (2002) 135-150. Recuperado de: http://tiva.es/articulos/3.pdf

36 La legislacion espafiola sanciona la conducta de malos tratos habituales

en el articulo 173.2 CP, en que precisan que el bien juridico protegido es la
dignidad de la persona y su derecho a no ser sometida a tratos inhumanos o
degradantes en el &mbito de la familia, protegiendo la paz en el nicleo fami-
liar como hien juridico colectivo [SSTC 474/2010 de 17 de mayo; 889/2010
de 19 de octubre; 1154/2011 de 10 de noviembre; 168/2012 de 14 de marzo
y 66/2012 de 25 de enero]
La jurisprudencia espafiola considera que el tipo penal de malos tratos ha-
bituales sanciona la consolidacion por parte del sujeto activo de un clima
de violencia y dominacion; de una atmdsfera psicolégica y moraimente
irrespirable, capaz de anular a la victima e impedir su libre desarrollo como
persona, precisamente por el temor, la humillacion y la angustia inducidos
[STS 18/2017 fundamento juridico segundo].




=

RISTA

ITORES

JURISPRUDENCIA

El Peruano
Martes 17 de octubre de 2017

50°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario
oficial El Peruano.

H&agase saber.
S.S.
SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PARIONA PASTRANA (*)
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO

(*) El Sefior Pariona Pastrana no suscribe el presente Acuerdo Plenario por
mantener reservas juridicas a su contenido.

J-1576279-2
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 3-2016/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ.

Asunto: “La participacion del extraneus en los delitos
especiales propios: el caso del enriquecimiento ilicito”.

Lima, 12 de junio de dos mil diecisiete.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, con la
autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucion Administrativa N.° 178-2016-P-PJ, de 22 de
junio de 20186, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacién del sefior PARIONA PASTRANA,
acordaron realizar el X Pleno Jurisdiccional de los Jueces
Supremos de lo Penal, en cuyo proceso se incluyeron
los temas objeto de andlisis propuestos por la comunidad
juridica, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°, del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ), a fin de dictar Acuerdos Plenarios para
concordar la jurisprudencia penal.

2°. El X Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases:
La primera fase, consisti6 en la convocatoria a la
comunidad juridica a fin de que proponga los temas que
plantean problemas aplicativos por lo que requieren de

una interpretacion orientada a una uniformizacion de
la interpretacién judicial que se asiente como doctrina
jurisprudencial para garantizar una aplicacion judicial de
las leyes concordante y uniforme. En la segunda fase, se
examind los temas propuestos y se eligieron tres propuestas
tematicas que se concretan en los siguientes: 1) Alcances
de las restricciones legales en materia de imputabilidad
restringida por edad y confesion sincera. 2) Participacion
del extreneus en delitos especiales. 3) Delitos de violencia
contra la mujer y los integrantes del grupo familiar.

3°. La segunda etapa, del X plenario desarrollada el 28
de setiembre de dos mil dieciséis, consisti6 en el desarrollo
de la audiencia publica y en ella los juristas convocados
sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los
Jueces Supremos. Hicieron uso de la palabra los sefiores
Alcides Chinchay Castillo y José Reafio Peschiera.

4°, La tercera etapa comprendi6 el proceso de
designacién de los jueces supremos ponentes de los tres
temas seleccionados. En la sesion del cinco de octubre de
dos mil dieciséis, se designo a los sefiores Prado Saldarriaga
y Pariona Pastrana como ponentes del tema “participacion
del extraneus en los delitos especiales: el caso del
enriquecimiento ilicito”.

5°. El presente Acuerdo Plenario se emite conforme con
lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las
salas especializadas del Poder Judicial —en este caso, de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica— a pronunciar
resoluciones vinculantes, con la finalidad de concordar y
definir criterios jurisprudenciales del orden jurisdiccional que
integran.

Interviene como ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA
quien expresa el parecer-del Pleno

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. SOBRE LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN
DELITOS ESPECIALES PROPIOS

6° La clasica discusion teérica sobre la autoria y la
participacion en delitos especiales propios ha motivado
complejos debates en el derecho penal contemporaneo.
Sobre todo a partir de los enfoques y planteamientos que
califican a ‘estos delitos como delitos de infraccion de deber
y delitos de infraccion de deber por competencia institucional
(Cfr. Claus Roxin. La Teoria del Delito en la Discusién Actual.
Tomo ll.Giijey.Lima.2016, p. 305 y ss.; JesUs Maria Silva
Sanchez. El Nuevo Escenario del Delito Fiscal en Espafia
Atelier. Barcelona. 2005, p.65 y ss).

7°. ‘En el derecho penal nacional hasta antes de la
promulgacién del Decreto Legislativo 1361, la regulacion
legal de las formas de autoria en el articulo 23° y de la
instigacion y complicidad en los articulos 24° y 25° del Cédigo
Penal, respectivamente, no desarrollaron reglas particulares
en relacion a los delitos especiales propios (Cfr. Manuel A.
Abanto Vésquez. Dogmatica Penal, Delitos Econémicos y
Delitos Contra la Administracion Pablica. Grijley. Lima.2014,
p.405y ss.). De alli que su conexién con los aludidos debates
tedricos soélo se fue asimilando a partir de su reflexién por
la doctrina o de su aplicacion por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica como bien lo
ha destacado MONTOYA VIVANCO (Cfr. Yvan Montoya
Vivanco. Manual Sobre Delitos Contra la Administracion
Publica. Idehepucp. Lima.2015, p.54).

8°. Ahora bien, la participacion del extraneus en los delitos
especiales propios de infraccion de deber, que cometen los
funcionarios publicos competentes contra la administracion
publica, ha promovido también distintas posiciones teéricas
sobre su punibilidad o no punibilidad. Al respecto, el tema
controvertido se relaciona con el sefialamiento de las
implicancias y consecuencias dogmaticas o practicas, que
conlleva el admitir la eficacia sobre dicha materia de la
categoria de los delitos de infraccion de deber especial.
En efecto, actualmente, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, se reconoce que existen tipos legales que se
configuran y forman sélo a partir de la infraccion de un deber
especial que corresponde al ambito de competencia del
autor intraneus, lo cual es una caracteristica intrinseca de los
delitos cometidos por los funcionarios y servidores publicos.
Por tanto, el autor de estos delitos no puede ser cualquier
persona, sino solo aquél funcionario o servidor publico
que tiene un estatus especial y mantiene una vinculacién
exclusiva con el injusto desde la plataforma del deber que
ostenta. Y es la infraccion de dicho deber lo que lo convierte
en autor, con independencia del dominio de la situacién
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 3-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: ROBO CON MUERTE SUBSECUENTE Y DELITO DE ASESINATO.
LAS LESIONES COMO AGRAVANTES EN EL DELITO DE ROBO.

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolucion
Administrativa namero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el apoyo del
Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el \VV Pleno Jurisdiccional de los
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ-, y dictar
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secretarios,
Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo-Penal de la Corte Suprema de
Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores Jueces Supremos de lo
Penal a fin de delimitar el ambito de las materias que debian abordarse, luego de una
previa revision de los asuntos jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoracion de
las preocupaciones de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica,
luego de los debates correspondientes, se establecio el dia de la fecha para la realizacion
del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucién Administrativa nimero 286-
2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de derecho penal y
procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual manera se
designo a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las bases de la discusion
de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decisién. Ademas,
se establecid que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema respectivo en la
sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

3°. En el presente caso, el Pleno, de un lado, decidié tomar como referencia las distintas
sentencias de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que analizan y deciden
sobre los alcances del delito de robo agravado por muerte subsecuente (articulo 189° in
fine del Cddigo Penal) y el delito de asesinato por conexion con otro delito (articulo
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108°, inciso, del Cddigo Penal) , a fin de determinar las diferencias entre ambos
supuestos tipicos y en qué casos son de aplicacién uno u otro. De otro lado, se resolvio
también sobre la misma base jurisprudencial, identificar cudl es la naturaleza penal de
las lesiones causadas a la victima y a las que se refiere el inciso 1 de la parte segunda
del articulo 189° del Codigo Penal —en adelante CP-, para poder distinguirlas de
aquellas mencionadas en el ultimo parrafo del citado articulo.

4°. En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en el articulo
116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial
dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su
especialidad. En atencion a la complejidad y singulares caracteristicas del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se
invocaron como base de la discusion, se decidio redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente
expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de precedente vinculante, en
concordancia con la funcién de unificacion jurisprudencial que le corresponde a la
Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder
Judicial.

5°. La deliberacion y votacion se realizo el dia de la fecha. Como resultado del debate y
en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitid el presente Acuerdo
Plenario. En vista del resultado de la votacion se designoé como ponente al sefior PRADO
SALDARRIAGA para gque conjuntamente con el sefior LECAROS CORNEJO, expresen en lo
pertinente el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
8 1. Planteamiento del primer problema.

6°. El ordenamiento penal vigente contiene dos tipos legales que aluden a la muerte de
una persona en conexion con la comision de otro delito. Se trata de los articulos 108°
CP sobre el delito de asesinato y 189° CP sobre delito de robo con agravantes . En
efecto en estas disposiciones se regula lo siguiente:

Articulo 108° CP: “Sera reprimido [...] el que mate a otro concurriendo

cualquiera de las siguientes circunstancias:

2. Para facilitar u ocultar otro delito”.

Articulo 189° (ultimo péarrafo) CP: “La pena sera [...], cuando [...] como

consecuencia del hecho, se produce la muerte de la victima...”.
Estas normas han originado divergentes interpretaciones judiciales que se han
concretado en resoluciones que califican indistintamente los hechos como homicidio
calificado o robo con muerte subsecuente, pero que no llegan a fijar de forma clara
cuando se incurre en uno u otro caso .
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8 2. Andlisis del primer caso.

7°. El articulo 189° in fine CP prevé una circunstancia agravante de tercer grado para la
figura delictiva del robo. Esta se configura cuando el agente como consecuencia de los
actos propios del uso de la violencia para facilitar el apoderamiento o para vencer la
resistencia de quien se opone al apoderamiento, le ocasiona o le produce la muerte. Es
obvio, en este caso, que el agente buscaba el desapoderamiento patrimonial de la
victima, pero como consecuencia del ejercicio de violencia contra ella —de los actos
propios de violencia o vis in corpore- le causa la muerte, resultado que no quiso causar
dolosamente pero que pudo prever y evitar. Se trata, pues, de un tipico supuesto de
homicidio preterintencional donde el resultado s6lo se le puede atribuir al agente a titulo
de culpa —la responsabilidad objetiva por el simple resultado es inadmisible, esta
prohibida por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Penal-. El citado
dispositivo regula, entonces, un caso de tipificacion simultanea, dolosa y culposa, pero
de una misma conducta expresamente descrita. Como se advierte en la doctrina
especializada la preterintencién es una figura compuesta en la que el resultado
sobrepasa el dolo del sujeto. Asi, el agente roba valiéndose del ejercicio de violencia
fisica contra la victima, esto es, infiere lesiones a una persona, quien fallece a
consecuencia de la agresion, siempre que el agente hubiere podido prever este resultado
(la muerte, en este caso, no fue fortuita) —es una situacion de preterintencionalidad
heterogénea- [FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Penal Parte General,
Editorial Grijley, Lima, 2006, paginas 409/410]. Como se puede inferir del ejemplo
planteado, la conducta tipica se articula sobre la base de dos elementos: el
apoderamiento del bien mueble y la utilizacion de violencia en la persona, la cual en el
presente caso produce la muerte de esta Ultima.

8°. Distinto es el caso del asesinato para facilitar u ocultar otro delito. Aqui el autor
mata con el fin de conseguir un proposito ulterior. En el primer supuesto —para facilitar
otro delito-, el asesinato implica una relacion de medio-fin, en que el homicidio es el
delito-medio cometido por el agente con el propésito de hacer posible la ejecucion del
delito-fin, siempre doloso; situacion muy frecuente, por lo demas, en los delitos contra
el patrimonio. Ahora bien, en el segundo supuesto —para ocultar otro delito-, el delito
previamente cometido o el que esta ejecutandose -el delito a ocultar puede ser doloso o
culposo- es la causa del comportamiento homicida del agente. Ello ocurre, por ejemplo,
cuando el agente es sorprendido en el acto del robo y para evitar su captura, dispara
contra su perseguidor o contra quien trata de impedir su fuga, que conduciria al
descubrimiento o esclarecimiento de su delito [JosE HURTADO Pozo: Manual de
Derecho Penal Parte Especial | Homicidio, 2da. Edicion, Ediciones Juris, Lima, 1995,
paginas 59/69]. En ambos supuestos, pues, el elemento subjetivo del tipo legal es
determinante. En tal sentido, la referencia legal al mundo interno del agente, a la
finalidad que persigue, es de tal relevancia que sera suficiente para la consumacion de la
conducta tipica que se compruebe la presencia de este factor. Por consiguiente, el
agente, en la circunstancia o en el contexto situacional en que interviene ha de valorar la
perpetracion del homicidio como via para garantizar su objetivo ligado siempre a otro
delito [JoSE Luis CASTILLO ALVA: Derecho Penal Parte Especial I, Editorial Grijley,
Lima, 2008, paginas 410/411].
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8 3. Planteamiento del segundo problema.

9°. El articulo 189°, ultimo parrafo, CP establece una circunstancia agravante de tercer
grado: si se producen lesiones graves como consecuencia del robo, la pena sera de
cadena perpetua. La referida norma en el inciso uno de su segunda parte determina que
si se comete el robo y se causa lesiones a la integridad fisica 0 mental de la victima la
pena serd no menor de veinte ni mayor de treinta afios. En esa misma linea, el articulo
188° CP —modificado por la Ley nimero 27472, del 5 de junio de 2001-, que tipifica el
delito de robo, exige para su comision que el agente emplee violencia contra la persona,
en cuyo caso se sancionara al agente con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de ocho afios.

En consecuencia, es del caso determinar, desde las caracteristicas y entidad de las
lesiones producidas a la victima, cuando se esta ante un delito de robo simple (articulo
188° CP), cuando se ha cometido el subtipo agravado del inciso uno de la segunda parte
del articulo 189° CP vy, finalmente, cuando es del caso sancionar por el subtipo
especialmente agravado del parrafo final del articulo 189° CP.

8 4. Andlisis del segundo caso.

10°. El delito de robo previsto y sancionado en el articulo 188° CP tiene como nota
esencial, que lo diferencia del delito de hurto, el empleo por el agente de violencias o
amenazas contra la persona —no necesariamente sobre el titular del bien mueble-. La
conducta tipica, por tanto, integra el apoderamiento de un bien mueble total o
parcialmente ajeno con la utilizacion de violencia fisica o intimidacion sobre un
tercero. Esto es, la violencia o amenazas --como medio para la realizacion tipica del
robo - han de estar encaminadas a facilitar el apoderamiento o a vencer la resistencia de
quien se opone al apoderamiento.

En consecuencia la violencia es causa determinante del desapoderamiento y esta
siempre orientada a neutralizar o impedir toda capacidad de actuacion anterior o de
reaccion concomitante de la victima que pueda obstaculizar la consumacion del robo.
Ahora bien, cualquier-género e intensidad de violencia fisica “vis in corpore” —energia
fisica idonea para vencer la resistencia de la victima- es penalmente relevante. Ademas,
ella puede ejercerse antes o en el desarrollo de la sustraccion del bien mueble,
pudiéndose distinguir entre la violencia que es utilizada para conseguir la fuga y evitar
la detencion —que no modifica la naturaleza del delito de apoderamiento consumado con
anterioridad-; y la violencia que se emplea para conseguir el apoderamiento y la
disponibilidad, la que convierte tipicamente un aparente delito de hurto en robo. Cabe
precisar que en el primer de los casos mencionados, no hay conexion instrumental de
medio a fin entre la violencia y la sustraccion, pues ésta ya se habia producido. No
obstante, el medio violento se aplica antes de que cese la accidn contra el patrimonio y
el aseguramiento del bien en la esfera de dominio del agente via el apoderamiento.

11°. Es potencial al ejercicio de violencia fisica en la realizacion del robo que el
afectado resulte con lesiones de diversa magnitud. Ahora bien, la produccion de
lesiones determina en nuestra legislacion vigente la configuracion de circunstancias
agravantes especificas y que estan reguladas en el inciso 1) de la segunda parte del
articulo 189° CP y en el parrafo final del mencionado articulo. En este Gltimo supuesto
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se menciona, taxativamente, que el agente ha de causar lesiones graves, mientras que en
el primer supuesto sélo se indica que el agente ha de causar lesiones a la integridad
fisica o mental de la victima. Cabe, por tanto, dilucidar las caracteristicas y tipo de
lesion que corresponde a cada caso.

Al respecto es de precisar que son lesiones graves las enumeradas en el articulo 121°
CP. Segln esta norma se califican como tales a las lesiones que ponen en peligro
inminente la vida de la victima, les mutilan un miembro u 6rgano principal del cuerpo o
lo hacen impropio para su funcién, causan incapacidad para el trabajo, invalidez o
anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave y permanente, 0
infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica o0 mental de
una persona, que requiera treinta o mas dias de asistencia o0 descanso, segun
prescripcion facultativa. Por consiguiente, la produccion en la realizacion del robo de
esta clase de lesiones determinard la aplicacion del agravante del parrafo in fine del
articulo 189° CP.

12°. En relacién a las lesiones aludidas en el inciso 1° del segundo parrafo del articulo
189° cabe definir si ellas se corresponden con las referidas en los articulos 441°
(lesiones falta) o 122° (lesiones dolosas leves) CP. Es de mencionar que en estas dos
disposiciones, la diferencia en la intensidad del dafo a la salud de sujeto pasivo se
establece en base a indicadores cuantitativos relacionados con la incapacidad generada
por la lesion o con el tiempo de asistencia facultativa que demanda. Asi, (i) si éstas
requieren hasta 10 dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa, siempre
que no concurran medios que den gravedad al hecho, se estara ante una falta de
lesiones; (ii) si las lesiones requieren mas de diez y menos de treinta dias de asistencia o
descanso, segun prescripcion facultativa, se estara ante un delito de lesiones leves. Esta
distincion sistematica debe servir para establecer cuando, con motivo de la comisién
del acto de desapoderamiento, el ejercicio de violencia fisica con la produccién
subsecuente de lesiones configure el agravante que se examina. En tal sentido, es
pertinente destacar que como el delito de robo, segun se tiene expuesto, requiere para su
tipificacion el ejercicio de violencia fisica sobre la persona, los dafios personales que
ésta pueda ocasionar forman parte necesariamente de esa figura delictiva. Entender, por
tanto, que el supuesto agravado del inciso 1) de la segunda parte del articulo 189° CP
comprende toda clase de lesiones, con excepcion de las graves por estar referida
taxativamente al ultimo parrafo del citado articulo 189° CP, no resulta coherente con el
tipo bésico, ya que lo vaciaria de contenido.

En consecuencia, si las lesiones causadas no son superiores a 10 dias de asistencia o
descanso el hecho ha de ser calificado como robo simple o bésico, siempre que no
concurran medios que den gravedad a las lesiones ocasionadas. Si, en cambio, las
lesiones causadas son superiores a 10 dias y menores de 30 dias, su produccion en el
robo configura el agravante del inciso 1) de la segunda parte del articulo 189° CP.

13°. Es necesario sefialar que el articulo 441° CP contiene un requisito de validacion
respecto a la condicion de faltas de las lesiones causadas, y que es distinto del registro
meramente cuantitativo-hasta 10 dias de asistencia o descanso-. Efectivamente él esta
referido a que “...no concurran circunstancias o0 medios que den gravedad al hecho, en
cuyo caso serd considerado como delito”. Con relacion a ello cabe aclarar, que en el
delito de robo no es de recibo aceptar como supuesto de exclusion las “circunstancias
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que dan gravedad al hecho” respecto de la entidad de las lesiones ocasionadas a la
victima. Es obvio que una vis in corpore en un contexto de desapoderamiento
patrimonial constituye una circunstancia que da gravedad al hecho, pero para definir su
eficacia agravante en el robo lo relevante sera, siempre, con exclusion de las
circunstancias de su empleo, el nivel de afectacion a la integridad corporal de la victima
que ella produjo.

Distinto es el caso de los medios utilizados. Estos inciden en la propia entidad de la
lesion que se ocasione a la victima, y revelan un mayor contenido de injusto especifico,
que es del caso resaltar desde su calificacion juridico penal. No se trata de amedrentar a
la victima sino de atacarla y afectar su integridad mas alla del desapoderamiento
patrimonial perseguido. Es mas, la propia ley da autonomia agravante, por ejemplo, al
hecho de robar “a mano armada”.

111. DECISION

14°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con una votacion
de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra respecto del primer
problema (alcances del articulo 189° in fine CP) y por unanimidad en lo concerniente al
segundo problema (ambito del subtipo agravado del inciso 1) de la segunda parte del
articulo 189° CP), y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15°., ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 13°.

16°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del estatuto organico.

17°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO

PRADO SALDARRIAGA
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RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA

BIAGGI GOMEZ

MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO

ZEVALLOS SOTO
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Derecho penal de acto en lesiones leves y
faltas contra la persona

La cldusula abierta del articulo 441 del
Codigo Penal referido a las circunstancias o
medios que den gravedad al hecho ha sido
prevista por el legislador a efecto de que el
juez penal razonablemente emita un juicio de
subsuncion el cual requiere de pardmetros
para su aplicacion a efectos de impedir
conductas arbitrarias en las que se
criminalicen comportamientos de menor
lesividad como delitos. Se debe evitar la
equiparacion de condiciones a conductas
disimiles. Por esta razén, se han de fijar
mMarcos cuya operatividad verse
estrictamente acerca del reproche del acto,
ya que la lesividad en estos casos no se mide
o determina en funcién del resultado
esfipulado en una pericia oficial, sino por las
circunstancias del acto lesivo, aplicando en
estricto la concepcidn sobre derecho penal
de acto.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, catorce de octubre de dos mil veinte

VISTOS. en audiencia publica
—mediante el aplicativo Google Meet—, €l recurso de casacion por errénea
intferpretacion  de precepto penal material formulado por el
representante  del Ministerio PUOblico (Primera Fiscalia Superior Penal de
Huancavelica) contra el auto de segunda instancia emitido por la
Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Huancavelica, que: i) declard infundado el recurso de apelacion
formulado por el fiscal provincial penal v ii) confirmd el auto de primera
instancia expedido el frece de abril de dos mil dieciocho por el
Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Huancavelica, que
de oficio declard fundada la excepcion de naturaleza de juicio v,
regularizando el procedimiento, ordend la remision de actuados al
Juzgado de Paz Letrado de Turno de Yauli, con el fin de proseguir el
procesamiento contra Joel Gavildn Taipe por la presunta comision de
faltas contra la persona.

Intervino como ponente el senor juez supremo Sequeiros Vargas.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacion
El auto de calificacion expedido el dieciocho de enero de dos mil
diecinueve! declard bien concedida la casacidén excepcional para el

1 Obrante en los folios 56-63 del cuaderno de casacion.
1
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desarrollo de la doctrina jurisprudencial para evaluar los siguientes

términos:

a. Materia de interés casacional: pretende que se dote de
contenido al término “circunstancias o medios que den gravedad
al hecho” estipulado en el articulo 441 del Codigo Penal para
calificar una conducta como falta o delito.

b. Como motivo casacional denuncia que el Juzgado de Primera
Instancia errébneamente interpretd el articulo 441 del Cdodigo
Penal. Afirma que no se analizaron los hechos en su conjunto, sino
de manera aislada y sobre la base de un resultado de examen
médico si considerar la forma en la que se suscitd el acto.
Asimismo, indica que la propia legislacion establece la
concurrencia del tipo penal de lesiones aun cuando a favor del
agraviado se otorgue descanso médico o atencidon facultativa
menor a diez dias.

Segundo. Hechos atribuidos

El veinfisiete de septiembre de dos mil diecisiete, al promediar las 8:20 horas, Samuel
Elias llesca Ccahuana -menor de diecisiete anos de edad- laboraba como
almacenero en la obra "Construccién de la posta de salud” en el centro poblado
Sotopampa, provincia de Yauli, deparfamento de Huancavelica. En esas
circunstancias se percatd de que, de un motocar de color azul, Joel Gavildn Taipe se
llevaba paneles 'de propiedad de la obra. Frente a tal conducta, dio cuenta al
maestro de obra, Efrain BendezU llizarbe, quien le dijo que tomase fotografias como
prueba de un presunto hurto, orden que fue cumplida por el citado menor. Este
registré imdgenes con su celular y, en respuesta a ello, Gavildn Taipe se le acercd y lo
sujetd del cuello, pretendiendo ahorcarlo; luego lo lanzé hacia unos fierros que
yacian en el suelo y le propind punetes, fras lo cual lo dejé malherido con golpes en
el térax y la columna dorsal.

Tercero. Itinerario del procedimiento

3.1. El veintiddés de enero de dos mil dieciocho el representante de la Tercera
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huancavelica formuld su
requerimiento de acusaciéon directa contra Joel Gavildn Taipe por la presunta
comisién del delito de lesiones leves —previsto en el literal a) del numeral 3 del articulo 122
concordado con el articulo 441 del Cédigo Penal—. Por ello, requirié que se le impusiera
la pena de tres anos de privacion de libertad, la inhabilitacién por igual
periodo —de conformidad con el numeral 11 del articulo 36 del Cédigo Penal- y €l pago de
S/ 3000 (tres mil soles) por concepto de reparacién civil —folios 2-9—.

3.2. Lo defensa del encausado, contradiciendo la acusacién, formuld su
excepcion de improcedencia de accidn —folios 20-24—, la cual fue desestimada
conforme consta en el auto emitido el tres de abril de dos mil dieciocho por el
Segundo Juzgado de Investigacidon Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia de Huancavelica. En la misma resolucién, el magistrado responsable,
de oficio, declaré fundada la excepcidon de naturaleza de juicio v,
regularizando el pronunciamiento, dispuso la remision de los actuados al
Juzgado de Paz Letrado de Turno de Yauli. La razdn estricta de la decision
obedecié al Certificado Médico Legal nUmero 002068-L —folio 12—, que
prescribié a favor del agraviado dos dias de atencién facultativa por cinco
dias de incapacidad médico legal —folios 39-44—.
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Inconforme con esta decision oficiosa, el fiscal que en su momento acusd,
mediante el escrito de veintiocho de abril de dos mil dieciocho, formuld su
recurso de apelacién a efectos de que la causa prosiguiera en la via ordinaria
—folios 50-53—. Ello determind el avocamiento de los jueces de la Sala Penal de
Apelaciones de Huancavelica, quienes emitieron un pronunciamiento
confirmatorio el catorce de junio de dos mil dieciocho —folios 81-88—, el cual en
esencia también se basd en el resultado del examen médico.

Contra aquella decisidon, el fiscal superior, mediante el escrito del veintiuno de
junio de dos mil dieciocho, formuld su recurso de casaciéon, el cual fue
concedido. Durante el trdmite, el representante de la Segunda Fiscalia
Suprema en lo Penal emiti® su dictamen, en el que se desistio de la
presentacion de su casacion y requirid que, de oficio, se desarrollasen los
términos propuestos en su recurso extraordinario.

Luego de los trdmites, se fijd como fecha para la audiencia de casacion el
miércoles treinta de septiembre del ano en curso, en la que intervino la sefora
fiscal Gianina Rosa Tapia Vivas, quien ratificd la posicion institucional descrita en
el pdarrafo anterior. Culminada esta, de inmediato, se produjo la deliberacién de
la causa en sesidn privada —en la que se debatieron el contenido del expediente y las
alegaciones oralizadas en la vista—, en virtud de la cual, tras la votacion respectiva y al
obtener el nUmero de votos necesarios, corresponde pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura se dard en audiencia publica en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El desistimiento formulado por el representante del Ministerio
PUblico debe ser declarado improcedente por extempordneo, por las
siguientes razones:

a.

Dada las especiales caracteristicas de un recurso extraordinario,
como el de casacion, radicado en el examen de infracciones
normativas, declarado bien concedido el recurso y culminados los
periodos previos.con los.traslados y.-el decreto.de citacién para la
audiencia de casacion, ya no es posible el desistimiento, pues de
ser asi el arficulo 431 del Cdodigo Procesal Penal asi lo hubiera
dispuesto, lo que no hizo -recuérdese que para el recurso de
apelacion, de cardcter integral y ordinario, fijd una Ultima
posibilidad para el desistimiento e instituyd un paso formal al
respecto—-. Ademds, si se estableci® como dmbito del recurso un
punto de derecho especifico, el principio de legalidad y la
finalidad del recurso de casacion, centrada en la correcta
interpretacion y aplicacién del derecho objetivo y la
uniformizacion de la jurisprudencia por la Corte Suprema (articulo
384 del Cdodigo Procesal Civil), no podria tener lugar una vez que
se consolidd o estabilizd el trdmite casatorio.

Es de agregar que el Ministerio PUblico en el sistema del civil law o
euro continental tiene un rol de guardidn de la legalidad (defensa
de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho: articulo 159 de la Constitucion), por lo que toda

3
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ilegalidad importa un agravio al interés que promueve en el
proceso penal, al punto que el articulo 409, numeral 3, del Codigo
Procesal Penal dispone que el recurso del fiscal permitird revocar o
modificar la resolucién aun a favor del imputado y que, ademds,
podrd recurrir en favor del imputado. Consecuentemente,
admitido el recurso de casacion del Ministerio PUblico y culminada
los pasos previos a la citacion de la audiencia de casacidén -y
notificada ésta- ya no es posible un desistimiento, mds aun
cuando éste tiene cardcter excepcional.

Segundo. Los tipos penales de lesiones se cometen contra la salud vy la
integridad fisica de una persona. El ordenamiento juridico promueve el
respeto irrestricto de los citados bienes juridicos, dado que son
componentes del derecho fundamental a la vida de una persona que
sustancia la existencia del Estado. El empleo de la violencia no se halla
justificado desde ningun enfoque; el quiebre de esta regla de
convivencia acarrea una respuesta concreta a nivel penal y civil.

Tercero. La clasificacion de las agresiones se produce desde diversos
enfoques, y los principales son las faltas contra la persona y las lesiones
propiamente dichas. La diferencia entre ambas estriba principalmente
en el resultfado material que la accion causante genera.

Cuarto. Dentro del grupo de conductas calificadas como lesiones, se
encuentran las leves y las graves, en las que uno de los factores
predominantes de diferenciacion —mas no el Unico— es también el
cuantitativo, en el que, pasados los veinte dias de descanso médico o
asistencia facultativa, se fratard de lesiones graves.

Quinto. A modo de resumen, independientemente de las demds
condiciones que la propia legislacién preveé y basdndonos Unicamente
en el aspecto objetivo cuantitativo, tenemos los siguientes pardmetros:

LESIONES
EFECTO CAUSADO FALTAS LEVES GRAVES
Incapacidad médico legal Hasta 10 dias 11-19 dias 20 a mdas dias
Atencion facultativa Hasta 10 dias 11-19 dias 21 a mas dias
Dano psiquico Leve Moderado Grave o muy
grave
Cuadro 12

2 Conforme a la lectura de los articulos 121, 122 y 441 del Codigo Penal.
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Sexto. A partir de lo expuesto, por el mandato legal y el desarrollo
uniforme de la doctrina nacional, el tipo penal de lesiones se configura
cuando se causan “lesiones” en el cuerpo o en la salud fisica o mental
por mds de diez y menos de veinte dias de asistencia o descanso
segun prescripcion facultativa o nivel moderado de dano psiquico.

Séptimo. El medio probatorio idéneo para determinar el dano fisico
contra una persona lo constituye el certificado médico legal que emita
el Instituto de Medicina Legal del Ministerio PUblico, el cual fiene
cardcter de pericia oficial cuando se pretenda evaluar la integridad
fisica. En su caso, también lo serd el certificado psicoldgico cuando se
denuncie una agresion de este tipo. No es determinante para calificar
un hecho.

Octavo. Cuando el resultado de la evaluacion sea menor a aquel
indicador —diez dias de asistencia o descanso—, la conducta causante serd
sancionada como faltas contra la persona, cuya regulacion se halla
en el arficulo 441 del Codigo Penal®, que en esencia describe el mismo
supuesto factico que el articulo 121, pero difiere la respuesta penal del
Estado por el comportamiento ilicito.

Noveno. Lo expuesto es la regla; sin embargo, la propia norma
establece una excepcion expresa segun la cual comportamientos
que causen lesiones menores a los diez dias se constituyen como
delitos siempre que concurran circunstancias o medios que den
gravedad al hecho.

Décimo. La cldusula abierta ha sido prevista por el legislador a efecto
de que el juez penal razonablemente emita un juicio de subsuncion el
cual requiere 'de pardmetros para su aplicacion a efectos de impedir
conductas arbitrarias en las que se criminalicen comportamientos de
menor lesividad como delitos. Se debe evitar-la equiparacion de
condiciones a conductas disimiles. Por esta razon, se han de fijar
marcos cuya operatividad verse estrictamente acerca del reproche
del acto, ya que la lesividad en estos casos no se mide o determina en
funcion del resultado estipulado en una pericia oficial, sino por las

3 El que, de cualquier manera, causa a otro una lesidn dolosa en el cuerpo o en la
salud fisica o mental que requiera hasta diez dias de asistencia o descanso, o nivel
leve de dano psiquico, segun prescripcion facultativa, serd reprimido con
prestacion de servicio comunitario de cuarenta a sesenta jornadas, siempre que no
concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso es
considerado como delito. Se considera circunstancia agravante y se incrementard
la prestacion de servicios comunitarios a ochenta jornadas cuando la victima sea
menor de catforce anos o el agente sea el tutor, guardador o responsable de
aqguella.
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circunstancias del acto lesivo, aplicando en estricto la concepcion
sobre derecho penal de acto4.

Undécimo. La representacion procesal del Ministerio Publico, al
pretender el desarrollo de este exiremo, propuso una férmula
razonada que en modo alguno implica la aplicacion analdgica del
derecho penal, la cual precisa que:

. Los comportamientos contra la salud y la integridad fisica se
hallan dentro de un mismo grupo que protege los citados bienes
juridicos vy, por ello, cuando el resultado causado sea menor a los
diez dias, deberd verificarse la concurrencia de alguna de las
agravantes previstas para los tipos penales, conforme al segundo
pdrrafo de los articulos 121, 121-A y 121-B, y el tercer pdarrafo del
arficulo 122, los que  describen diversos supuestos que
incrementan el desvalor del acto vy, por ello, no debe ser
sancionado como falta, sino como delito.

. Asimismo, propone la precision de:

a. Circunstancias personadles: i) por aprovechamiento de la
condicién del agraviado —por presentar habilidades diferentes,
deficiencias cognitivas o estados de subordinacién— que lo exponen
a un mayor estado de vulnerabilidad, vy ii) en relacién con el
sujeto activo y su obrar -alevoso, premeditado o por
ensanamiento—.

b. Circunstancias materiales referidas al contexto propio de la
agresion: i) lugar fisico: por su naturaleza presenta un peligro
inminente y ii):medio: cualquier objeto mueble o inmueble
que por su naturaleza cause grave peligro o represente un
potencial peligro mayor. al que causé en su empleo o
agresion.

Duodécimo. Las circunstancias que establecid el representante del
Ministerio PUblico —quien en ejercicio de su rol de defensor de la legalidad vy sin
pretender un resultado en este proceso al desistirse de su pretensiébn casatorio—
operan sin contravenir normas constitucionales ni de igual jerarquia, y
se hallan dentro del principio de coherencia normativa. Son marcos en
los que los jueces deben situar sus pronunciamientos antes de resolver
en la via incidental o sustancial la controversia de agresiones que
causen menos de diez dias de descanso médico o atencién
facultativa, a efectos de no generar impunidad, esta Ultima es la razdn
esencial de la cldusula abierta.

4Segun la cual la persona responde Unica y exclusivamente por las acciones que
realizé, sin importar sus cualidades individuales.
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Decimotercero. Los pardmetros fijados precedentemente constituirdn
pautas de interpretacion para fijar las circunstancias o medios que dan
gravedad al hecho; sin embargo, toda vez que la realidad supera a la
prevision normativa y el desarrollo jurisprudencial, se exigird especial
fundamentacion en cada caso segun las particulares condiciones en
que se presenta el hechob.

Decimocuarto. El caso juzgado presenta condiciones o circunstancias
que en su momento tuvieron que haber hecho prever al juzgador que
no se frataba de uno de faltas, sino de lesiones leves por los siguientes
motivos:

a. El hecho se perpetré en agravio de un menor de edad que
cumplia una conducta neufra y en el marco de la presunta
sustraccion de carteles de la obra enla que laboraba.

b. La agresion desmedida confra un menor de edad fisicamente
inferior al encausado (quien segin la versién del agraviado lo tiré contra el
sardinel donde habia fieros de construccion) demostrd que este actud
con ira y contundencia exponiendolo al contacto violento con
fierros de construccion los que por su naturaleza representan un
peligro para la persona.

c. Si bien los lesiones evidentemenie son menores, el
comportamiento del encausado dofa de gravedad a su
conducta.

d. Asimismo, el comportamiento del imputado tuvo como razdn la
de esconder un delito, y esta circunstancia también genera
gravedad.

e. Lo anftes expuesto evidencia que el elemento subjetivo del
comportamiento del encausado y los actos que realizd son
evidentemente graves.

Decimoquinto. Los anfecedentes descritos permiten verificar que la
decision de primera instancia no fue evaluada sistemdticamente. No
analizd la lesividad de la conducta realizada por el encausado vy se
limitd Unicamente al cuantificador objetivo antes descrito, que como
se dijo, no es determinante. No motivd debidamente las razones por las
que no considerd la concurrencia de circunstancias que agraven el
comportamiento de Gavildn Taipe y por ello incurrid en una
interpretacion indebida de los articulos 122 y 441 del Codigo Penal y asi
se declara. En consecuencia tanto el auto de vista como el de primera
instancia deben ser revocados, y ordenar la prosecucion del proceso
penal por el delito de lesiones.

5 Como antecedente jurisprudencial, obra la Sentencia de Casacién numero 1385-
2017/Lima, en la que se sancioné como lesion leve a quien agredidé a un policia que
cumplia sus funciones.
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Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I. DECLARARON IMPROCEDENTE el desistimiento del recurso
expresado por la representante de la Segunda Fiscalia Suprema
en lo Penal.

Il. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacidn por erroned
interpretaciéon de precepto penal material interpuesto por el
representante  de la Primera Fiscalia Superior Penal de
Huancavelica y, en consecuencia CASARON el auto de segunda
instancia emitido por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Huancavelica —folios 2-9 del cuaderno de
casacion— que: i) declard -infundado el recurso de apelacion
formulado por el fiscal provincial penal y ii) confirmd el auto de
primera instancia expedido el frece de abril de dos mil dieciocho
por el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Huancavelica, que de oficio declard fundada la excepcidn de
naturaleza de juicio vy, regularizando el procedimiento, ordend la
remision de actuados al Juzgado de Paz Letrado de Turno de Yauli,
con el fin de proseguir el procesamiento contra Joel Gavildn Taipe
por la presunta comision de faltas contra la persona.

lll.LActuando como organo de instancia, REVOCARON el auto de
primera instancia —folios 39-44— expedido el trece de abril de dos mil
dieciocho por el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Huancavelica, que de oficio declard fundada la excepcion de
naturaleza de juicio en el proceso seguido contfra Joel Gavilan Taipe
por la presunta comision del delito de lesiones leves en perjuicio de
Samuel Elias lllesca Ccahuana; y en consecuencic, REFORMANDOLO
declararon improcedente la excepcion de naturaleza de juicio y
ORDENARON la prosecucion de la causa en la via del proceso
comun a nivel de la judicatura penal segun su estado.

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

V. MANDARON que, cumplidos estos framites, se devuelva el proceso al

érgano jurisdiccional de origen y se archive el cuadernillo de
casacion en esta Suprema Corte.

S.S.
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