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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 790-2018/SAN MARTIN
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Delito de actos contra el pudor. Pretensién subordinada o eventual

- Sumilla. 1. El articulo 349 apartado 3, del C6digo Procesal Penal permite
una calificacién juridica principal y, en defecto de prueba, una
calificacién juridica que el Cédigo Procesal Penal califica erréneamente
de: “alternativa o subsidiaria”. En pureza se (rata del expreso
reconocimiento de las denominadas “pretensiones subordinadas”™ ~también
llamadas “eventuales™, pues, conforme al articulo 87 del Cédigo Procesal
Civil, en este caso la pretensién queda sujeta a la eventualidad de que la
propuesta como principal por defectos de prueba sea desestimada, por lo
que, de ser el caso, el 6rgano jurisdiccional debe absolver por la
pretensién principal y condenar por la pretensién subordinada si la
prueba asi lo confirma —el pronunciamiento de la pretensién subordinada
esta claramente condicionada a la suerte de la pretension planteada como
principal-. 2. El tipo penal de abusos deshonestos o tocamientos
indebidos es un ataque a la libertad sexual —ausencia de consentimiento
libre en-lo sexual por ¢l sujeto pasivo, obvio tratandose de menores de
edad~. La conducta del sujeto activo del delito tiene un caracter sexual
inobjetable. Impoita,  desde su elemento objetivo, contactos _fisicos,
tocamientos de‘la mas diversa indole, siempre que éstos afecten a zonas
erdgenas o a sus proximidades. El propésito de esta conducta (elemento
subjetivo) ‘es el de obtener una satisfaccién sexual por el agente o al
‘menos reside en el conocimiento del caracter sexual de la accién.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, trece de noviembre de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de
casacion por los motivos de inobservancia de precepto constitucional, infraccion
de precepto material y vulneracion de la garantia de la motivacion interpuesto por
el sefior FISCAL SUPERIOR DE MOYOBAMBA contra la sentencia de vista de fojas
doscientos veintiséis, de quince de mayo de dos mil dieciocho, que revocando la
sentencia de primera instancia de fojas ciento cuarenta y dos, de cinco de enero
de dos mil dieciocho, absolvi6 a Marco Antonio Vésquez Mendoza de la
acusacion fiscal formulada en su contra por delito de actos contra el pudor de
menor de edad en agravio de W.A.G.C.; con lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el fiscal provincial provisional del Primer Despacho de

" Investigacion de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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Moyobamba por requerimiento de fojas una, de once de julio de dos mil
diecisiete, acusé alternativamente a Marco Antonio Vasquez Mendoza como
autor del delito de violacién sexual de menor de edad o de actos contra el pudor
de menor de edad en agravio de W.A.G.C.

o Los hechos objeto de imputacion son los siguientes: ,

A. En abril de dos mil catorce el agraviado W.A.G.C., de doce afios de edad, a
pedido de su madre, se encontré con el encausado Marco Antonio Vasquez
Mendoza, profesor de sus hermanos menores Cristian y Flavia en la
Institucion Educativa “Juan Climaco Vela Reyes®, a fin de conversar con él
sobre su comportamiento rebelde, conducta que preocupaba a su progenitora.
El encuentro se concret6 en el domicilio del mencionado imputado, ubicado
en jirén Los Helechos, cuadra dos, Sector Punta de Doiie Barrio El Calvario,
en la ciudad de Moyobamba, provincia de San Martin. ,

B. Dentro del referido inmueble, el imputado Vasquez Mendoza le manifesté
que queria agarrarlo como maniqui, propuesta que acepté el menor agraviado.
Después de que conversaron de diversos temas, el encausado le propuso
hacerle masajes, lo que fue aceptado por la victima. Lo hizo, primero por sus
extremidades y luego cerca de sus genitales, por lo que el menor le pididé que
no siguiera y lo empujo, lo que originé que el encausado se cayera al piso y se
pusiera a llorar. Esta situacion conmovié al menor, quien permitié que le
hiciera masajes, de lo que se aprovech6 el imputado para practicarle sexo
oral. En esos momentos:la victima se quedo “en blanco”. En su casa el menor
agraviado se meti6 al bafio y comenz6 a llorar.

C. Posteriormente, el encausado se disculpé con €l y retomaron la comunicacion.

De este modo, el agraviado W.A.G.C. nuevamente comenzé a ir a la casa del
imputado Véasquez Mendoza, en especifico sabados y domingos, en los cuales
este ultimo le realiz6 felaciones. En una ocasion dicho imputado le propuso
mantener relaciones sexuales, pues sostuvo que se habia cansado del acto
sexual oral, lo que fue aceptado por el menor. Estos hechos se produjeron en
reiteradas ocasiones, por lo que el imputado Viasquez Mendoza entregaba
dinero (cinco, ocho, diez y quince soles) al aludido agraviado.

D. Las relaciones sexuales se produjeron hasta el mes de septiembre de dos mil
catorce, pues el agraviado'W.A.G.C. habia conocido a una chica, no obstante
el imputado lo mandaba a vigilar. Al terminar con la chica, el menor retorné a
la casa del encausado entre octubre y noviembre de dos mil catorce.

SEGUNDO. Que, mediante sentencia de primera instancia, de fojas ciento
cuarenta y dos, de cinco de enero de dos mil dieciocho, se declaré probado que el
imputado Viasquez Mendoza realiz6 tocamientos indebidos al agraviado
W.A.G.C., por lo que se le condeno por el delito de actos contra el pudor
(articulo 176-A, numeral 3, del Cédigo Penal) a seis afios de pena privativa de la
Libertad y se fijo cinco mil soles por concepto de reparacién civil, asi como se
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dispuso la ejecucion provisional de la pena y que después de que sea capturado se
someta a un tratamiento terapéutico, previo diagnéstico. Asimismo, se absolvio al
aludido encausado por la acusacién fiscal por el delito de violacién sexual de
menor de edad (articulo 173, numeral 2, del Codigo Penal y ultimo parrafo del
mismo articulo) en agravio de W.A.G.C, al no probarse que hayan practicado
algun tipo de acto sexual oral o anal. ‘ _

o Respecto de la absolucion, la sentencia se sustentd en que lo unico con que se
cuenta es la sindicacion del menor, aunado al hecho de que, conforme al examen
médico legal, la victima no presenté en su zona paragenital, extragenital, genital
ni anal ningin tipo de lesién que dé cuenta de abuso o de relaciones sexuales,
mas aun si no se exteriorizaron signos de actos contra natura, lo que es entendible
porque el agraviado refiri6 que él le realiz6 la penetracion sexual al encausado.

TERCERO. Que, contra la referida sentencia de primera instancia, el imputado
Vasquez Mendoza interpuso el recurso de apelacion de fojas ciento ochenta y
nueve, de veintiuno de marzo de dos mil dieciocho, que fue concedido por auto
de fojas doscientos cinco, de veintidos de marzo de dos mil dieciocho.

o Posteriormente, seguido el procedimiento impugnativo de apelacion, el

- Tribunal Superior dicté la sentencia de vista de fojas doscientos veintiséis, de

quince de mayo de dos mil dieciocho, que revoco la de primera sentencia y
absolvié al encausado Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal formulada en su
contra por el delito de tocamientos indebidos —o contra el pudor— en agravio de

W.A.G.C. : '

o Los argumentos de esta sentencia fueron los siguientes:

A. Esta probado que el menor no presenté indicadores de afectacién emocional
compatible con los hechos juzgados. Asi se advirtié con lo expuesto por el
perito psicélogo César Santiago Mundaca Flores. : '

B. No estd probado que el encausado realizé tocamientos indebidos, pues el

~ agraviado en camara gessel mencioné que el procesado le masajed cerca de
sus genitales, pero no precisé si dichos masajes fueron realizados en su partes

- intimas. Se infiere de dicha declaracién que, posteriormente, el imputado le

realizé felacion, pues su propésito era tener relaciones sexuales con el
agraviado.. , » ’

C. No se probaron los actos de tocamientos indebidos, solo se tiene la
sindicacion del menor. El Juez de la causa no ha especificado en qué consistio
tales actos y si, en efecto, fueron contra el pudor del agraviado.

D. Se probé, en cambio, el delito de violacién sexual. Discrepa del criterio del
juez de primera instancia, puesto que la misma declaracién del menor ha
servido para, por un lado, condenar por delito de actos contra el pudor y, por
otro, absolver por delito de violacién sexual.

E. Estim6 que el juez de primera instancia absolvio por delito de violacion
sexual y condend por delito de actos contra el pudor, pero Io correcto debio
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ser que, entre las dos calificaciones juridicas alternativas, se elija el delito de
violacion sexual. No obstante ello, afirmé que podia pronunciarse por dicho
delito porque el acusado fue absuelto y la Fiscalia no impugné dicho extremo.

CUARTO. Que, contra la sentencia de vista, el sefior fiscal superior promovio el
recurso de casacion de fojas doscientos cincuenta y cinco, de treinta de mayo de
dos mil dieciocho. Invoco como motivos de casacién: inobservancia de precepto
constitucional, quebrantamiento de precepto procesal, infraccién de precepto
material y violacién de la garantia de motivacion (articulo 429, incisos 1, 2,3 y
4, del Cédigo Procesal Penal). , ,

oo Argumento, en lo especifico, que se desconoci6 que entre los delitos de actos
contra el pudor y violacién existe una relacién de concurso real; que no se
respetd el principio de congruencia; que no se definié adecuadamente los
alcances de ambos delitos en relacién con los hechos atribuidos al encausado
—son dos hechos distintos—; que no se realizo una debida motivacién ni
valoracion correcta de los medios de prueba. Sobre las concretas causales de
quebrantamiento de precepto procesal e infraccion de precepto material, empero,
no detalld la pretension respectiva, especificamente la causa de pedir y su

' razonamiento justificativo.

oo El sefior fiscal superior demand6 el acceso excepcional al recurso de casacion.
Empero, no era de recibo esta excepcionalidad desde que lo que determina el
objeto impugnable en caso de sentencia condenatoria es la acusacion fiscal, no el
propio fallo. : -

QUINTO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas sesenta y uno, de siete de
noviembre de dos mil dieciocho, del cuadernillo formado en esta sede suprema,
declard bien concedido el citado recurso por los motivos de inobservancia de
precepto constitucional, vulneracion de la garantia de motivacion e infraccion de
precepto material ' ' v :

o Al respecto, la citada Ejecutoria Suprema precis6 que la acusacién fiscal
importé una calificacion alternativa de los hechos: actos contrarios al pudor o
violacién sexual, ‘al amparo del articulo 349, apartado 3), del Cédigo Procesal
Penal. Si bien la sentencia de primera instancia optd por el primer delito, la
sentencia de vista afirmé que la subsuncién tipica corresponderia el delito
violacion sexual, el cual estaria probado, y absolvi6 por el delito de actos contra
el pudor objeto de sentencia en primera instancia. ‘

oo Agreg6 la referida Ejecutoria que es pertinente examinar el fondo del asunto.
Desde la concepcién de la voluntad impugnativa, y conforme a lo expuesto por
el recurrente, los motivos objeto de examen casacional seran los referidos a la
inobservancia de la garantia de tutela Jurisdiccional por un vicio de

| ~incongruencia, a la vulneracién de la garantia de motivacion por una motivacién
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ilogica, y a la infraccion de precepto material por una interpretacién inadecuada
de los tipos penales de actos contra el pudor y violacion sexual.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria, seflalada fecha para la
audiencia de casacion el dia seis de noviembre de dos mil diecinueve, y realizada
¢sta con la concurrencia de la sefiora fiscal adjunta suprema en lo penal, doctora
Gianina Rosa Tapia Vivas, y del doctor Christian Salas Beteta, abogado defensor
del encausado Vasquez Mendoza, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

SEPTIMO. Que cerrado el debate oral, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se
acordo por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en
los términos que a continuacién se consignan y dar lectura de la misma en la
audiencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que es de precisar que la acusacion fiscal de fojas una propuso, en sus
propios términos, una calificacion alternativa respecto del tipo penal aplicable al sub-
lite y, al efecto, se amparo en el articulo 349, apartado 3, del Codigo Procesal
Penal. Planteé que los hechos acusados se adecuan indistintamente a los tipos
penales de violacion sexual de menor de edad —la designé: “calificacion juridica
principal”™ y de actos contra el pudor de menor de edad —la denominoé:
“calificacion juridica altgrnativa”—. ’

o El Juzgado Penal en la sentencia de primera instancia estimé (/) que no se

probod que el encausado Vasquez Mendoza succioné pene al menor W.A.G.C. ni

que este Gltimo penetré analmente al encausado —véase fundamento juridico
cuarto, numeral ocho: folio ciento setenta y ocho—; pero (ii) que si se probo que
el imputado someti6 al agraviado a tocamientos indebidos. Por tanto, absolvié
por el delito de violacién sexual de menor de edad y condené por el delito de
actos contra el pudor o tocamientos indebidos de menor de édad.

o Solo recurrié en apelacién el encausado Vésquez Mendoza. Pidi6 la anulacién
de la sentencia o del juicio (la denominé: “pretension prineipal”) o la absolucion
(la designé: “pretension subordinada™) [fojas ciento ochenta y nueve y fojas
ciento noventa]. El imputado negé los hechos atribuidos y declarados probados
€n primera instancia. : :

<o El Tribunal Superior, en la sentencia de vista de fojas doscientos veintiséis, de
quince de mayo de dos mil dieciocho, considers que no se prob6 que, en efecto,
el imputado Vasquez Mendoza sometié al agraviado W.A.G.C. a tocamientos
indebidos, por lo que opt6 por la revocatoria de la sentencia impugnada y la
absolucion del mencionado encausado por el delito efectivamente condenado en
primera instancia de actos contra el pudor,
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SEGUNDO. Que, ahora bien, segun ya se preciso, el fiscal invoco expresamente el
articulo 349, apartado 3, del Cédigo Procesal Penal para consignar como titulos
acusatorios: violacion sexual de menor de edad y actos contra el pudor de menor
de edad. ' ' .

o El citado articulo 349, apartado 3, del Codigo Procesal Penal estipula: “En la
dcusacion, el Ministerio Publico podra sefialar, dlternativa o subsidiariamente, las
circunstancidas de hecho que permitan calificar la conducta del imputado en un tipo penal
distinto, para el caso de que no resultaren demostrados en el debate los elementos que componen
su calificacion juridica principal” [el subrayado es nuestro].

o Este precepto permite una calificacion juridica principal y, en defecto de
prueba, una calificacién juridica que el Codigo Procesal Penal califica
erroneamente de: “alternativa o subsidiaria”. En pureza se trata del expreso
reconocimiento de las denominadas “pretensiones subordinadas” —también
llamadas “eventuales™-, pues, conforme al articulo 87 del Cddigo Procesal Civil,
en este caso la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta
como principal por defectos de prueba sea desestimada, por lo que, de ser el
caso, el organo jurisdiccional debe absolver por la’ pretension principal y
condenar por la pretension subordinada si la prueba asi lo confirma —el
pronunciamiento de la pretensién subordinada estd claramente condicionada a la
suerte de la pretension planteada como principal-.

oo Lo alternativo plantea, en cambio, un problema juridico distinto, pues en este
supuesto el fiscal propone ante unos mismos hechos la posibilidad, por razones
de subsuncién normativa, de una tipificacion indistinta: violacién sexual de
menor de edad o actos contra el pudor de menor de edad, segun la opcion
dogmatica que podria asumir el 6rgano Jurisdiccional —se trataria de un’ puro
problema de subsuncién normativa-—. '

o En todo caso, desde el Derecho penal material, y en relacién con la presuncién
de inocencia, se tiene la institucién de la detgrminacidén o constatacidn
altgrnativa, que es una potestad propia del 6rgano Jurisdiccional en relacién con
la presuncién de inocencia ante problemas de prueba o de calificacion juridico
penal de los hechos juzgados [véase: HARRO, OTTO: Manual de Derecho Penal,
Editorial Atelier, Barcelona, 2017, pp. 529-533]. :

TERCERO. Que, ahora bien, lo que, en rigor, la acusacion fiscal introdujo fue una’
pretension subordinada o eventual. Dio cuenta de un cuadro fictico complejo, en una
linea de continuidad temporal presididos por una finalidad sexual claramente
definida, que habria culminado con actos sexuales de penetracion bucal y anal
(sexo oral y anal). El Juzgado Penal, por ello, entendi6 que no se probo los actos
sexuales y que solo se acredité el delito de actos contra el pudor, mientras que la
Sala Superior, al evaluar los hechos, afirmé que la violacion estaria probada, no
asi los abusos deshonestos o actos contra ¢l pudor, pero como la Fiscalia no
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impugné el extremo absolutorio del fallo de primera instancia no podia emitir
una sentencia condenatoria por el aludido delito mas grave.

CUARTO. Que, con independencia de la concréta valoracion probatoria y
justificacion de la sentencia de primera instancia, ésta desestimé la pretension
principal y estimé la pretension subordinada o eventual. Su conclusion en
términos procesales, desde el analisis de la coherencia de la pretension y el fallo,
fue correcta. : ,

o Por el contrario, es cuestionable la valoracion probatoria y justificacion de la
sentencia de segunda instancia impugnada en casacién. Es claro que ante la
absolucion de la pretension principal (por delito de violacion sexual de menor de
edad al no probarse, segiin la sentencia de primera instancia, los actos de
penetracion bucal y anal) y la no impugnacion de este extremo por el Ministerio
Piblico no era posible, por razones de interdiccién de la reforma peyorativa
(articulo 409, apartado tres, del Codigo Procesal Penal), corregir la aludida
sentencia y condenar al imputado por delito de violacién sexual de menor de
edad -no cabe, por tanto, aplicar lo dispuesto por el articulo 425, apartado 3,
literal b), tercera oracién, del citado Codigo, pues esta posibilidad no estaba “[.. .
Dentro de los limites del recurso [...]”, como reza la primera oracién del apartado 3
de dicho precepto”™. Solo era del caso determinar si el pertinente cuadro factico
contenido en la acusacién, descartado el delito de violacion sexual, estaba
realmente probado y correspondia ratificar o rectificar la sentencia de primera
instancia. Es de analizar si los poderes de revision fueron utilizados
correctamente. ' - ‘

QUINTO. Que, al respecto, el articulo 425 del Cédigo Procesal Penal define los
poderes de revision del Tribunal Superior. El apartado 2 estipula que: “La Sala
Penal Superior solo valorara independientemente la prueba actuada en la audiencia de
apelacion, y las pruchas pericial, documental, preconstituida y anticipada. La Sala Penal
Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a la prueba personal que fue objeto de
inmediacion por el Juez de primera instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por
und prucba actuada en segunda instancia”. _ _ ,

oo En el presente caso no se actué nueva prueba en el Jjuicio de apelacion. El
agraviado no declaré en el plenario de primera instancia, y se cumplié con
oralizar el mérito de la diligencia de entrevista tnica en Cdmara Gessel. Al acto
oral concurrieron la denunciante y madre del agraviado, Maria Tania Calva
Huamin, las testigos Joyce Moreno Ruiz de Tenazoa y Maribel Chavez Valles,
asi como la médico legista y los peritos psicologos que evaluaron al imputado y
al agraviado —form¢ parte del material probatorio los protocolos de pericia
psicolégica correspondientes [fojas quince y dieciséis]-.



ADEL
\)a\.\C .,
o S8,

PODER JUDICIAL

J

;

RECURSO CASACION N.° 790-2018/SAN MARTIN

SEXTO. Que la apreciacién de la prueba, una vez determinada la licitud de los
medios de prueba (juicio de valorabilidad), comprende dos fases: primera, la
interpretacion de la prueba, es decir, la identificacién del elemento de prueba, lo
que arroja como informacion utilizable cada medio de prueba —el resultado de la
prueba—, dmbito en el cual no pueden existir reglas de prueba; y, segunda, la
valoracion de la prueba, esto es, la operacion intelectual que permite extraer una
conclusion a partir de la informacion obtenida en la primera fase, la que estd
presidida segun las reglas de la sana critica judicial (principios de la légica,
maximas de experiencia y conocimientos cientificos: articulos 158, apartado 1, y
393, apartado 3, del Codigo Procesal Penal). Esta tltima fase, y solo ésta, es la
que limita el poder de valoracién auténomo del Tribunal Revisor, pero solo
respecto de la prueba personal actuada, con inmediacion, en presencia del juez de
primera instancia.

SEPTIMO. Que en el presente caso el Tribunal Superior obtuvo un resultado
probatorio distinto al del Juzgado Penal respecto de la informacion
proporcionada por el menor agraviado. Se advierte, sin embargo, que los hechos
que narro, en relacion con las exigencias del tipo penal de actos contra el pudor, no
fueron identificados correctamente; propiamente, los tergivers6. En efecto, el
agraviado expuso las incidencias y circunstancias de la experiencia vivida en sus
continuas reuniones con el imputado. Se traté de encuentros privados entre
imputado y agraviado, en los que el primero se impuso a la voluntad del segundo,
aprovechando su minoria de edad (solo doce afios), a partir de los cuales realizé
sobre €l conductas con un claro cariz sexual. Le impuso caricias en el cuerpo vy,
segun el relato del menor, lo “masajeaba” en el cuerpo y muy cerca de los
genitales —lo que inicialmente determiné su violenta reaccion—, a la vez que le
hizo felaciones y lo convencié para tener sexo anal. El conjunto de caricias
narradas por el agraviado y el contexto en que se produjeron, sin duda, buscaban
la excitacién del menor y su contribucion, en ese marco de juegos sexuales.

OCTAVO. Que el tipo penal de abusos deshonestos o tocamientos indebidos es
un ataque a la libertad sexual —ausencia de consentimiento libre en lo sexual por .
el sujeto pasivo, obvio tratandose de menores de edad—. La conducta del sujeto
activo del delito tiene un caracter sexual inobjetable. Importa, desde su elemento
objetivo, contactos fisicos, tocamientos de la mas diversa indole, siempre que
€stos afecten a zonas er6genas o a sus proximidades. El propdsito de esta
conducta (elemento subjetivo) es el de obtener una satisfaccién sexual por el
agente o al menos reside en el conocimiento del caricter sexual de la accion.

oo El articulo 176-A, numeral 3, del Codigo Penal, segun la Ley nimero 28704,
de cinco de abril de dos mil seis, sefiala, como elemento objetivo, no solo
tocamientos indebidos en las partes intimas de la victima, sino también actos
libidinosos contrarios al pudor de la misma, lo que comprende, sin duda,
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contactos fisicos en proximidades de las zonas erégenas —la expresion “partes
intimas” hace referencia a zonas del cuerpo mas amplias que los organos sexuales
propiamente dichos—.

NOVENO. Que esta perspectiva normativa para apreciar los hechos narrados por
la victima no ha sido cumplida por el Tribunal Superior.  Considerd
equivocadamente que el acto contra el pudor inicamente puede recaer sobre los
genitales de la victima, no en 4reas préximas a él. Asimismo, la Sala Superior
tampoco tuvo en cuenta el contexto de los hechos ni las caracteristicas personales
de imputado y agraviado [informes periciales de fojas quince y treinta y seis],
que permitian entender logicamente que los tocamientos abarcaron no las
proximidades sino las propias zonas erogenas, concretamente los genitales del
menor. ‘

o Por tanto, la motivacion de la sentencia de segunda instancia fue ilogica al
tergiversar el elemento de prueba y realizar un Juicio de subsuncion normativa
desde una comprension indebida del tipo penal. Asimismo, al dar un alcance
incorrecto o una indebida interpretacion del tipo delictivo de actos contra el
pudor o tocamientos indebidos, infringi6 el articulo 176-A, numeral 3, del
Cddigo Penal, segtin la Ley nimero 28704, de cinco de abril de dos mil seis. Este
precepto sefiala, como elemento objetivo, no solo tocamientos indebidos en las
partes intimas de la victima, sino también actos libidinosos contrarios al pudor

DECIMO. Que el recurso de casacién también comprende el examen de la
garantia de tutela jurisdiccional por un vicio de incongruencia citra o infra petitum
—que, en puridad, es un supuesto de vulneracién del deber de exhaustividad
[conforme: MONTERO AROCA, JUAN Y OTRO: El recurso de casacion civil,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 139-140]. _ ,

o Como ya quedé definido, el fiscal provincial introdujo una pretension
subordinada o eventual; y, el recurso de apelacion Unicamente se circunscribié al

- delito de actos contra el pudor materia de condena —oportunamente se descart6 el

delito de violacion sexual de menor de edad-. Este delito es el comprendido en la
Sentencia de vista; luego, al no tratarse de un supuesto de concurso real, no ‘cabia
un pronunciamiento sobre un delito respecto del cual no se impugnd y, por ende,
la sentencia en este extremo era firme. :

DECISION

Por estas razones: 1. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion por
inobservancia de precepto constitucional interpuesto por el -sefior FISCAL
SUPERIOR DE MOYOBAMBA contra la sentencia de vista de. fojas doscientos
veintiséis, de quince de mayo de dos mil dieciocho, que revocando la sentencia

de primera instancia de fojas ciento cuarenta y dos, de cinco de enero de dos mil
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dieciocho, absolvio a Marco Antonio Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal
formulada en su contra por delito de actos contra el pudor de menor de edad en
agravio de W.A.G.C. II. Declararon FUNDADO el recurso de casacién por
infraccién de precepto material y vulneracién de la garantia de motivacién
interpuesto por el sefior FISCAL SUPERIOR DE MOYOBAMBA contra la citada
sentencia de vista, en cuanto revocando la referida sentencia de primera instancia,
absolvié a Marco Antonio Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal formulada en
su contra por delito de actos contra el pudor de menor de edad en agravio de
W.A.G.C. IIL. En consecuencia, CASARON Ia aludida sentencia de vista y
ORDENARON se dicte nueva sentencia de vista por otro Colegiado Superior,
teniendo en cuenta lo €xpuesto en estd sentencia casatoria. IV. DISPUSIERON
se remitan los actuados al organo de apelac'fc’)Q para que proceda conforme a Ley
y se publique la presente sentencia casatoria en\le Péagina Web del Poder Judicial.
HAGASE saber a las partes procesales personadas'en esta sede suprema.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PILAR SALAS CAMPOS
Sscrataria de la Sala Penal Permanente
CORTE SUPREMA

4 KOV 2019
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