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El principio de proporcionalidad limita et “ius puniendi™ v
evita la imposicion de medidas desproporcionadamente
grave; por consiguiente, la pena impussia debe alcanzar
una ponderacion adecucda para alcanzar el fin
preventivo de la penal y lograr fa reinsercion del penado
a la sociedad.

Lima, cuatro de junio de dos mil quince.-

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto
por el encausado Abner Cueva Showing contra la sentencia del veintiocho de
mayo de dos mil catorce -fojas quinientos dieciséis-, interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo PARIONA PASTRANA, de conformidad en parte

con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Pendl; v,
CONSIDERANDO:
l.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE NULIDAD.

Primero: Que, el encausado en su recurso de nulidad -fojas quinientos treinta v
dos- alega que: i) Se le condend sin considerar que es imposible que la menor
haya sido violada pues ello hubiera generado traumas severos; i) No fue
objeto de debate que haya introducide su dedo en el recto de la menor, sino
gue el debate se centrd en gque la presunta viokacidon se realizd con la
introduccidn del pene; iii) No se considerd que la menor manifestd a su madre
que fue un sapito quien le causd una lesidn vy si es asi, como la propia version,
de la menor lo sefidla, no se le puede atribuir tal hecho; iv) Se valord el
reconocimiento médico legal que no fue ratificado, y que no resulta suficienie
para ser condenado; v) La Saio Superior considerd la segunda version

nndada pgr la madre de la menor agraviada y no la primigenia en Ia cual

sefiald que ffue un sapo quien le causd la lesidn en su recto, por lo que, existe
coniradicgion: vi) El fundamento ocho punto uno de la Sentencia sostiene que
por su derecho a mentir prestd distintas declaraciones y debe ser condenado;
vii) No/

con ello solo se determina su personalidad y no la responsabilidad en el hecho;

vede considerarse como prueba de cargo su pericia psicolégica pues

viii) En la sentencia existe una motivacién apcarente, al valorar pruebas que no

se sometieron a contradictorio, como el reconocimiento médico legal, el
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examen de evaluacidn psicolégica y la pericia psicolégica, los cudles no
explican nada sin sus meniores; ix) No se compulsé adecuadamente [as

pruebas para acreditar su responsabilidad.
IL.- IMPUTACION FISCAL.

Segundo: Que, conforme al dictamen acusatorio, el dia dos de setiembre de
dos mil doce, en horas de la tarde, el encausade Abner Cueva Showing
aprovechando que la madre de la menor agraviada estaba ocupada
atendiendo en la parte delantera de su vivienda, donde fiene un negocio, v la
menor estaba orinando a unos diez metros del lugar, procedid a tomarla del
cuerpo, taparle la boca y luego infrodujo el dedo medio de su mano derecha
en la cavidad anal produciendo lesiones a la menor agraviada identificada
con iniciales AR.V.A. descritas en el certificado médico legal que se le

practico.
.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Tercere: Debe hacerse mencidn que el recurse de nulidad constituye un
ecurso  ordinario en el modelo procesal vigente por el Cédigo de
rocedimientos Pendles, por el cual el Tribunal Supremo se debe pronuncicr o

efectos de determinar si la sentencia recurrida adolece de vicic o error;

esiando en la facultad de revisar, anular y/o revocar lo decidido por la Sala

Superior, teniendo incluso la facultad de examinar nuevamente las cuesiiones

facticas y juridicas. Siendo ast, en el caso concreto si bien se advierie que Ia

Sala Superior para los efectos de emitir senfencia, tiene la facultad de realizar

un pronunciamiento sebre hechos y derecho; por lo que, estando que en el

caso cqnereto se ha efectuado un andlisis que evidencia falta de motivacidn;

empepo, considerando que de los medios probatorios acopiados se puede
estoblecer la responsabilidad penal del encausado ~conforme se desarrollard
o continuacién-, razén por la cual resulta innecesario que se declare la nulidad
de la seniencia, dado que ello generaria una dilacion del proceso en perjuicio

de las partes procesales.

Cuarto; Es evidente que los delitos contra la libertad sexual, en la gran mayoria

de casos, se ejecutan en la clandestinidad, por o cual queda habilitada Ia
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decldrc:cién de la victima para desvirtuar la presuncidn constitucional de
inocencia, pues en muchas ocasiones no se puede disponer de otras pruebas
para acreditor la responsabilidad penal de los imputados, por cuya razén para
Oxefectos de considerarla suficiente prueba de cargo debe cumplir con las
garantias de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario nimero dos guién
dos mil cinco oblicua CJ guidn ciento dieciséis, como son: i) ausencia de
incredibilidad subjefiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que
pudieran conducir a la deduccidon de la existencia de un mévil de
( resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier
indole que prive a la declaracion de la apiitud necesaria para generar
certidumbre; i} verosimilifud, es decir constatacidn de la concurrencia de
corroboraciones periféricas de cardcter objetivo; i) persistencia en g
incriminacion, ésta debe ser prolongoda en el liempo, plural, sin
ambigledades ni confradicciones, pues constituyendo la dnica prueba
enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de éste es
permitile que cuestione eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve

guellas confradicciones gque sefialen su inveracidad.
Hi.- MATERIALIDAD DEL DELITO INCRIMINADO.

Quinte: Cabe sefialar previamente que la materiolidad del ilicito penal quedé
acreditada con el Cerlificado Médico Legal N° 418-DCLS —fojas veinticuatiro-
qaue describe en region anal: “{...) esfinter hipofdnico, borramiento y asimetria
de pliegues anales entre horas Xil y il por tumefaccidn asi como equimosis rojo
vinosa ubicado a horas I, de 1,4 cm x 0,1 cm de exfremos lineales, que se
proyecta desde 05 mm por fuera de linea dentada hasta pliegues anales a

de bordes poco regulares y congestivos, sin sangrado activo, con

cién y equimosis perilesional, que abarca piel”, concluyendo que la
mengr agraviada presenta signos de acto contranotura reciente, el mismo que
fue/ ratificade a nivel de instruccidén, conforme se advierte del Acta de
ratificacion -fojas ciento sesenta y seis- v el protocolo de pericia psicoldgica N
000464-2012-PSC -fojas frescienios treinta y ocho- que uego de evaluar a la
menor agraviada concluyd que presenta indicadores emocionales asociado

con estresor de tipo sexual, requiriendo fratamiento psicoldgico.
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IV.- RESPONSABILIDAD PENAL DEL ENCAUSADO ABNER CUEVA SHOWING,

Sexto: Que, respecto a la responsabilidad penal del encausado Cueva
Showing, tenemos como prueba primordial la declaracién de la menor
agraviada, la misma que ha sido clara en sosiener en su referencial brindada a

el policial con presencia fiscal —fojos diez- que el referido encausado la
ultrajoé sexualmente cuando orinaba, describiendo la forma y modo en que se
perpetrd el hecho. Al respecto, se deben resaliar dos circunstancias que son
cuestionadas por el encausado: i} Que, la Sala Superior lo condend por haber
infroducido su pene a la menor agraviada, en mérito a la version de la misma;
advirtiéndose ademds que la acusacion fiscal en su descripcién fdctica,
sefidla que el encausado infrodujo su dedo en el ano a lag menor; v, il) Que la
version de la menor agraviada es confradictoria a la vertida por su madre,
quien afirmo que la referida menor le contd que fue un sapo quien le mordid

su "potito”.

Sétimo: Sobre las circunstancios antes descritas se debe considerar que la
menor agraviada en su version antes sefiaiada ha sido enfatica en sostener la
orma y modo en que el encausado la ultrajd sexualmente via anal. En ese
sentido, debe precisarse que si bien dicha menor ha sostenido que se fratd de
lo infroduccion del pene; también lo es que se debe considerar el coniexto en
que se perpetrd el hecho, pues dada su corta edad (cince afios a la fecha de
perpetrado el hecho), aun cuando ésta ha evidenciado saber diferenciar los
organos sexuates femeninos y masculinos, conforme a una de las pregunias
formuladas en su declaracién, es cierto también que la escena en que se
perpetrd el hecho fue cuando ésta orinaba, e incluso observd al encausado

por lo que justamente al ser vejada por éste, y ifeniendo

n 1}

conocimignto de (o que es “pene”, “vaging” v “ang”, tuvo la percepcién que

rodujo el encausado en su ano fue el pene.

Ocldvo: Debe tenerse presente, que ello ademds se encuentrg coroborado
r la propia versidn del encausado, quien aun cuando intenta justificar su
accionar, durante el proceso ha afimado que Io que le infrodujo a la menor
en el ano fue el dedo; y aqut inician sus contradicciones, pues a nivel policial

con presencia fiscal -fojas ocho- dijo textualmente: “Que, no la he violado
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sexualmente a dicha menor, pero sf le he infroducido el dedo indice derecho o su
recto, no enfiendo porque la nifia dice eso”; y, a otra pregunia responde: “(...) me fui
hacia el borio [...) y me percaté que la nifia estaba fras mio miccionando dentro del
bafio de vc:rbnes, entonces en un momento dado cuando ferminé de ornar me fui
hacia ella que estaba sentada en el piso y le infroduje parte de mi dedo indice

derecho en su recto y lo hice solo una vez {...)". Sin embargo, en su declaracién

instructiva, intentd justificar y minimizar su accionar aduciendo que la menor

“se le pegaba”, seficlando: (...} ol momento que me fui a orinar la menor me siguié al
bafio y se puso a orinar, yo fa habia estado botando {...) yo le di una paimada en ias
nalgas con fuerza y se me fue lo mano porque muy fuerte le golpee”; asimismo, ofra
justificacidn gue resalta en todo momento el encausado es su estado de
ebriedad, aduciendo que no se daba cuenta; sin embargo, ello queda

desvirtuado al describir fos hechos.

Noveno: Es de precisar que en lo concreto del relato, aunque con ciertos
matices, coincide con lo vertido por ia menor agraviada y el encausado, pues
It escena se concretiza en que el encausado fue a miccionar al bafio, donde
también estuvo la menor agraviada miccionando, circunstancias en la que

icho encausado la ultrgjé sexuamente, toda vez que la figura delictiva de la

iolacion sexual no sélo prevé que la conducta desplegada sea la
infroduccion del pene, pues la norma prevé como supuesto “ofro andlogo”,
pues lo que se verifica de lo descrito por la menor no reviste propiamente una
intencién de faltor a la verdad o exagerar el contexto de lo acaecido, mdxime
si no se logrod establecer que ésta o los famitiares de Ia misma tengan un animo
espurio contra el encausado; por el confrario, coinciden en sostener que lo

recibian como miembro mdés de la familia.

Dégimo: Contrario a ello, quien prefende minimizar su conducta es el propio

encaugado, y por ello aceptd haber iniroducido el dedo a la menor, para
luege decir que lo hizo accidentalmente como consecuencia de una
ngtgadda, 1o cual no resulta creible, menos aln existe justificacién alguna para
que en su condiciéon de adulto, tenga que dar una ndlgada g una nifia de
cinco afos de edad, y que ello genere lesiones a su infegridad sexual; con fo
que se acredita que la conducta que éste desplegd fue con animo doloso, lo
cual incluso se determina con las conclusiones del certificado médico legal

(descrito en los considerandos precedentes).
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Décimo Primero: Ahora bien, respecto a las contradicciones entre lo

declarado por la menor agraviada y su madre, se advierte que éstas no son
tal: en tanto, la madre de la menor agraviada al momento de brindar sus

declaraciones durante el proceso se limitd a resefar lo que su menor hija le

s

comunichcuando la observd en su cama llorando, el dia del evento delictivo:
e incluso ésta tiene una visidn de las razones por las que iniciatmente la menor
para fratar de oculiar lo sucedido le dice que "“un sapo le mordid su potito”, lo
cual ha sido explicado por la propia testigo. En efecto, Karen Juliana Alvitrez
Coris, en su manifestacién policial -fojas cinco- dijo que al observar a su hija
llorando y preguntarle lo que sucedia, ésta le contd que un sapo le habia
lastimado el recto, historia que no le creyd vy al persistir en que cuente la
verdad, pues observd sangre en su frusa, la menor manifestdé que el
encausado le habia introducido su pene en el ano. Debe precisarse gue dicha
declaracion primigenia no confé con la presencia del representante del
Ministerio PUblico; sin embargo, la misma guarda similitud con lo verfido en su
declaraciéon testimonial -fojas ciento seis- donde nuevamente nard lo descrito
por su menor hija, y responde las razones por las que la menor expresd la
historia del "sapo”, y es que la testigo sostuvo que en una oportunidad cuando

staba con su periodo menstrual, fue al bafio y al sentarse en el inodoro vio un
sapo debagjo, se asustd, brinco y como la menor esiaba cerca del bano vy vio
la toalla higienica con un poco de sangre pensd que le habia mordido el sapo
y que por ello sangraba, es asi gue la testigo expresa su creencia de que la

menor le contd esa historia al inicie para oculiar 1o sucedido.

Décimo Segundo: Siendo asi, la versién de la menor agraviada en contraste
con la versidn de su progenitora, no verifican contradicciones, en fanio esta

a sdlo reSsno la manera en que su menor hiia le contd lo sucedido, quien

finaimente anfe la insistencia de ésta le dijo que fue el encausado quien la

ulirajo sexudlimente; razdén por la cual pese a que la menor agraviada no ha

concurriglo a ratificar su versidn incriminatoria contra el encausado, ello es en
mérijé a que estamos ante una victima que a la fecha de perpetrado el
2cho contaba con cinco afios de edad, no resultondo conveniente
revictimizarta, mdxime si se consideran las conclusiones a las que arribd el
protocolo de pericia psicoldgica -fojs trescientos freinte y ocho- que aunque el relato

vertido no tenga el cardcter propiamente de declaracién, se verifica gue en la
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segunda evaluacion describe los hechos gue coinciden con sus declaracion;
en consecuencia, en el presente caso se cumple con las garaniias de certeza
comao son verosimilifud y ausencia de incredibilidad subjetiva, establecidos en
el Acuerdo Plenario nimero cero dos guidn dos mil cinco oblicua CJ guidn
/;ien’ro dieciséis, por lo que este Supremo Tribunal considera que se desvirtud la
~ presuncion de inocencia con la cudl ingreso al escenario el encausado Cueva

Showing.
V.- EN CUANTO A LA CADENA PERPETUA.

Décimo Tercero: Es de sefialar que el Capitulo V, Titulo I, del Cédigo de

Elecucion Penal, establecié el procedimiento de revisibn de la cadena
perpetua, franscurridos ireinta y cinco afos de privacion efectiva de Ia
libertad, quedande claro que ello fue con la finalidad de hacerla compatible
con el principio resocializador de la pena, previsto en el articulo ciento freinta y
nueve, inciso vigesimo segundo, de la Constitucién Politica del Estado; asi
como también, con los principios de dignidad de la persona y de libertad, por
elio, la determinacion judicial de la pena debe ser producto de una decision
debidamente razonada y ponderada, djena de foda consideracién subjetiva,
oda vez que lo pena implica una sancidn por la comisidn de un hecho

unible, y no existe la retribucion por si misma, en razdén que el arficulo 1X del
Titule Preliminar del Cédigo Penal se sitla en la linea de las teorias preveniivas
modernas y postula que se tiene que atender a la probable resocializacion del
penado y su reinsercion a la sociedad; por consiguiente, la pena debe reflejor
la aplicacion del principio de proporcionalidad que prevé el articulo VIl del
Titulo Preliminar del citado texto penal, que es el principal esténdar que debe

iderar el Juez para determinar una pena concreta.

Décimo ¢uarto: El principio de proporcionalidad o de exceso es limitador del

“ius punfendi” para evitar que las medidas punitivas impuestas sean un medio
desprgporcionadamente grave en comparacion con su utilidad preventiva.
No Basta que la pena sea el resultado de un proceso debido, pues dado su
naturaleza innegable de cardcter aflictivo debe ser adecuada a los fines
preventivos de la pena, por ello se acude al principio de proporcionalidad

como vida indispensable para alcanzar ung ponderacion adecuada. En este
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sentido, nuestro ordenamiento juridico penal para determinar e individualizar la
pend exige tener en consideracion los diversos criterios que establecen los
articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis det Codigo Penal; siendo que en el

rimero, se prevén las carencias sociales que hubiera sufrido el agente, su
cultura y sus costumbres, asi como los intereses de la victima, de su familio o de
fas personas que de ella depende, mientras que en el segundo, se contempla
los factores de medicidn o graduacién de la pena, a los que se recurre
ateniendo a la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en
cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o

modificatoria de [a responsabilidad.

Décimo gquinfo: En el presente caso, el Tribunal de Instancia impuso al
encausade Cueva Showing cadena petrpetua, perc debe reconocerse el
cardicter resocializador de la pena, por lo que aun cuando por ley el érgano
jurisdiccional estd facultado de aplicar en extremo una sancidn acorde con la
magnifud del evenio ccurrido, mas cuando los bienes juridicos conculcados
de las personas afectadas son en primer orden el que mdés se preserva, como
es el bien juridico Ia indemnidad sexual, pues el daio ocasionado a menores
agraviados es irreparable; sin embargo, fambién se debe considerar que el

ardcter rehabilitador de la pena tiene la funcidn de formar al intermno en el
uso responsable de su libertad, En ese sentido, si bien la pena de cadena
perpetua es aguella con la que se sanciona el delilo de violacién sexual
comprendido en el articulo ciento setenta y tres, primer pdarrafo det Codigo
Penal, supuesto en el cuadl se subsumid la conducta delictiva; sin embargo, se
debe considerar que el Tribunal A quem para los efectos de ponderar o
sancidon a imponer al encausado Cueva Showing, no tuvo en cuenta sus

ondiciones personadles, su condicidén de primario y su escaso nivel culfurai-

econdmito, ya que si bien concluyd estudios secundarios, se frata de una
de escasos recursos econdmicos, motivo por el cual deberd rebajarse
prudencialmente la pena impuesta. En lo referente a la reparacion civil se
hcuentra en funcidn de la consecuencia directa y necesaria que el

deliio generd en la victima.

Décimo sexto: De otro lado, el voto en mayoria de los integrantes del Tribunall

Supremo es porque que la pena sea veinte afos de privativa de libertad,
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mieniras que el voto en minoria es porque se imb'onga quince anos de pena
privativa de liberfad, es decir, como los miembros de esta thstancia Suprema
han disentido respecto a la pena a imponerse, se deberd aplicar ia regla que
prevé el articulo doscientos ochenia y dos Procedimientos Penales, que sefala
*(...) Cuando hubiere disconformidad entre los tres miembros del Tribunal respecfo de
la pena, se volveran a disculir y votar los puntos en que se haya disentido. Si en esta
segunda votacion continda la disconformidad, se impondrd la pena intermedia, esfo
es, la pena por la que voté el miembro del Tribunal en disentimiento, con los que
votaron por pend superior o inferior”; por consiguiente, volviéndose a discutir sobre
la rebaja prudencial de lo pena, se impone diecisiete afics de pena privativa
de liberfad. Por estos fundamentos: deciararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia del veinticinco de mayo de dos mil catorce -fojos guinientos
dieciseis- que condend a Abner Cueva Showing como autor del delifo contra
la Libertad Sexual — violacion sexual de menor, en agravio de ¢ menor de
iniciales N.A.R.V.A.; HABER NULIDAD en la propia sentencia, en el exiremo que
le impuso cadena perpetua; y, REFORMANDOLA: IMPUSIERON diccisicte afos
de pena privativa de libertad, que con el descuento de carceleria que viene
sufriendo desde el tres de setfiembre de dos mit doce, vencerd el dos de
setiembre de dos mi veintinueve; con lo demds que contiene vy los

devolvieron.-

S.S
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