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Lima, tres de septiembre de dos mil diez.-

. VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto

( por el encausado Jesis Marcelo Ayca Cano contra la sentencia
( condenatoria de fojas trescientos sesenta y cuatro, del veintiocho de
—> diciembre de dos mil nueve; interviniendo como ponente el sefior Santa Maria

Morillo; con lo expuesto en el dictamen del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo

curso formalizddo de fojas trescientos setenta y dos alega inocencia y
tiene que la Sala Penal Superior lo condend sin tener en cuenta las
Contradicciones en las que incurmié la agraviada; que tampoco ha quedado
esclarecido si la menor presté o no su consentimiento para realizar el acto
sexual. Segundo: Que, segun la acusacién fiscal de fojas doscientos setenta'y

tres, el once de octubre de dos mil ocho el encausado Ayca Cano abusd
sexualmente de la menor agraviada de iniciales E.G.H.S. -de dieciséis ahos de

edad-, en circunstancias que la invité al domicilio de su hermano Alex Mejia

Cano, ubicado en la manzana “A", lote diez - A, Zona D - Tambo - Viejo,

" Cieneguilla, refiriéndole que necesitaba que le hiciera un favor porque no
podia abrir su puerta, y dado que ella era pequefia podia ingresar al citado

inmueble y abrir la puerta para poder sacar una botella de perfume que su

hermano le habia prestado; qué, una vez dentro, el encausado sacd un

cuchillo con el cual amenazé a la menor, obligdndola a acostarse en la

cama vy, luego, le hizo sufrir el acto sexual -via anal-; que, una vez que

\ consumoé el acto criminal, le ofrecié dinero a cambio de su silencio y la dejé

‘libre, no sin antes hacerle prometer que no contaria lo sucedido. Tercero: Que

i
{

la agraviada en sede preliminar y en presencia del representante del

\

inisterio PUblico -fojas doce- es enfatica en sindicar al acusado como el autor

e la agresién sexual en su contra; que, al respecto, precisé que el.diade "Ib’s>
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Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que el encausado Ayca Cano en sU”
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hechos el encausado la amenazs con un cuchillo en su pecho vy le bajé su
pantaloneta y trusa, pero como le dijo que estaba menstruando, la volted yla
penetrd en su ano causandole dolor; que esta versién Ia reiteré6 en sede
sumarial -fojas ciento setenta-. Cuarto: Que con el mérito del certificado médico
legal de fojas veinte, se concluye que la agraviada presentd lesiones
extragenitales recientes ademds de presentar signos de coito contranaturg
ntiguo con lesidn reciente, o cual confirma que fue ultrajada sexualmente:
que, asimismo, lo consignado en dicha pericia médica es concordante con el
tehor de la pericia psicolégica de fojas doscientos cincuenta y dos que
oncluyd que la agraviada presenta perturbacién de sus emociones,
compatible a estrésor de tipo sexudl, requiriendo tratamiento especializado
“presenta indicadores de haber sido victima de violencia sexual-. Quinto: Que ¢l
encausado Ayi:o Cano en sede policial Y en presencia del representante del
Ministerio Publico -fojas nueve- aceptd haber mantenido relaciones sexuales
con la agraviada, precisando que ésta inicialmente presté su consentimiento
Y luego se negé a hacerlo, Pero como se encontraba excitado sacé una
navaja, se la puso en su pecho y procedié a ultrajarla analmente: que,
igualmente, en sede sumarial -fojas treinta y tres- refirié que la menor agraviada
rest6 su consentimiento para mantener relaciones sexuales: que, sin
mbargo, al ampliar su declaracién instructiva -fojas cincuenta y siete y ciento
noventa y cuatro- negd haber mantenido relaciones sexuales con I agraviada
Y que lo declarado en su oportunidad Io hizo por presion de la policia, versidn
que ratificé en sede plenarial -fojas doscientos ochenta vy seis- donde indicé que
lo declarado iniciaimente se debis a que fue sorprendido por I policia, pues
- le dijeron que si declaraba de esa forma lo soltarian -se trata de un indicio de
. mala justificacién, inverosimil Y ausente de congruencia-; que estas versiones las

hace con la Unica finalidad de atenuar su responsabilidad penal; que, en tal

entido, si se tiene en cuentq Ia sindicacién uniforme contra el imputado, Ia

R d
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contundencia de las pericias médico legales y el informe psicologico, unidos

a la falta de coherencia y persistencia de su negativa, es de concluir que es

’ autor de la violacién sexual en perjuicio de la menor E.G.H.S. Sexto: Que no
<L/7 obstante lo expuesto precedentemente, se aprecia que el Tribunal
 sentenciador tipificé la conducta del recurrente en el inciso tercero del
d / articulo ciento setenta y tres del Cédigo Penal -tipo penal que reprime el acceso

arnal por via vaginal, anal o bucal cuando la victima tiene entre mads de catorce y

menos de dieciocho afios de edad-; que, al respecto es de enfatizar que por
rdo Plenario nimero cero cuatro-dos mil ocho/ClJ-ciento dieciséis del
iocho de julio de dos mil ocho, se establecié que en las relaciones
xuales sostenidas con menores cuyas edades oscilan entre mas de catorce
y menos de dieciocho afos, mediando el consentimiento de la victima, los
ogent‘es'guedcm exentos de pena, lo cual quiere decir que si los hechos se
hubieéén' readlizado mediando violencia o amenaza o poniendo a la victima
en incapacidad para resistir, o sabiendo que sufre de anomalia psiquica,
grave dlteracién de la conciencia o retardo mental -atn cuando resulte de
aplicacién el articulo ciento setenta y tres del Codigo Sustantivo-, deben reconducirse
los hechos al tipo penal correspondiente, siempre que no se vuinere el

erecho de defensa del encausado; que siendo asi, queda claro que a los
menores de mds de catorce y menos de dieciocho afios de edad se les ha
dconocido su capacidad con efecto vinculante para prestar su
consentimiento en las relaciones sexuales, en consecuencia, no se puede
hablar de indemnidad o intangibilidad sexual, pues se asume que aguélios ya

han alcanzado cierta madurez sexual, por lo que el bien juridico protegido en

eI delito de violacion sexual de menores de més de catorce y menos de
duecnocho afos de edad -indemnidad o lm‘cnglbllldad sexual- ya no se encuentra
resente en estos casos. Séptimo: Que, siendo asi, y habiéndose acreditado la

omisién del acto criminal por parte del encausado en perjuicio de la menor___
'~ - ,—?/&,
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de iniciales E.G.H.S., resulta pertinente reconducir el tipo penal de violacién
sexual de menor de edad -articulo ciento setentq y tres inciso tres del Cddigo Penal-
al tipo penal previsto en el articulo ciento setenta del citado Cédigo

~Correspondiente a la violacién sexual de personas con discernimiento-. Octavo: Que

Plenario nimero cuatro-dos mil siete/CJ-ciento dieciséis del dieciséis de
viembre de dos mil siete, establecio que el juicio de desvinculacién es
copstitucionalmente aceptable, siempre Y cuando: i) el delito materia de
C nder)d,importe la vulneracién de un tipo penal homogéneo o, como
sefala dicho Acuerdo, pertenezca a Ig misma familia delictiva, y sea menos
grave que aquél -como sucede en el caso de autos al reconducir el tipo penal del
articulo ciento setentq y tres, inciso tercero ql articulo ciento setentq del Cddigo Penal-; ii)
la distinta tipificacion no impida el eficaz ejercicio de Iqg defensa del
imputado; que este ultimo requisito, vinculado ai pPrincipio acusatorio, exige
que la defensa haya contemplado en su estrategia defensiva esa posibilidad
O que, en todo caso, no se trate de un fallo sorpresivo: que, en el caso de
autos, el encausado ha negado haber abusado sexualmente de la
agraviada, de suerte que en su linea defensiva rechazé, desde luego, todo
ontacto sexual con Ia menor, por lo que el presente fallo no resultq
orpresivo o violatorio ql principio acusatorio nj al derecho de defensa, por
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- violacién sexual en perjuicio de la menor identificada con clave nimero
trescientos sesenta y nueve - dos mil ocho, y ordené tratamiento terapéutico,
asi como fijé en cinco mil nuevos soles por concepto de reparacion civil que
deberd pagar a favor de la menor agraviada; con lo demds que al respecto
contiene. Il. Declararon HABER NULIDAD en la propia sentencia en cuanto
tipificé la conducta del encausado Ayca Cano en el inciso fres del articulo
ciento setenta y fres del Codigo Penal e impuso veinte anos de pena privativa
de libertad: reformdandola: RECONDUCIERON la conducta del sén’renciodo '
Ayca Cano al inciso uno del articulo ciento setenta del acotado Cddigo .
como tal, e IMPUSIERON quince afos de pena privativa de libertad, la misma
que con el descuen’ro de la carceleria que viene sufriendo desde el once de
oc’rubre de dos mil ocho, vencerd el diez de octubre de dos mil veintitrés; y los

devalviergh; interviene el sefior Calderon Caistillo por licencia del sefior Neyra

Flores.-
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