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- SENTENCIA N° 100/2022-

Sefnores:

Excmo. Sr. D. José Luis Concepcién Rodriguez limo. Sr. D. Carlos Javier Alvarez Fernandez lima. Sra. D2. Blanca
Isabel Subifias Castro

En Burgos, a veinte de diciembre de dos mil veintidds.

La Sala de lo Civil y Penal de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los Magistrados expresados,
ha visto en segunda instancia la causa procedente de la Audiencia Provincial de Soria seguida por un delito
de abuso sexual a menor de 16 afios contra Aurelio, cuyos datos y circunstancias ya constan en la sentencia
impugnada, en prisién provisional por esta causa, representado por la Procuradora D2 Maria Montserrat
Jiménez Sanz y defendido por la Letrada D2. Margarita Antolin Barrios; en virtud de recurso de apelacion
interpuesto por la defensa en el que ha sido parte la acusacién particular ejercida por D. Placido Y D2. Manuela,
(padres de la menor Genoveva), representados por el Procurador Sr. Pérez Marco y asistidos por el Letrado Sr.
Soto Vivar; y el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Audiencia provincial de Soria de que dimana el presente Rollo de Sala dict6 sentencia en la que
se declaran probados los siguientes hechos:

“UNICO. - Resulta probado y asi se declara que el procesado, D. Aurelio, con DNI N° Num001, mayor de edad
y sin antecedentes penales y la menor Genoveva, nacida en fecha Num002 de 2004, se conocieron a través
de la red social “Instagram”, y comenzaron a comunicarse el 27 de julio de 2021, proponiendo ambos quedar
para conocerse en persona el 28 de julio a las 16.30 horas.

El citado dia 28 de julio, si bien él queria quedar en el portal de su domicilio, sito en la Calle000 N° Num003 de
Soria, Genoveva sugirio la posibilidad de quedar en un espacio abierto y publico, en torno al estadio de futbol
de Los Pajaritos, la Arboleda, el BBVA o la conocida como “Plaza000”, siendo todos ellos sitios concurridos
puesto que la intencién de la menor era dar un paseo con él para conocerle. Sin embargo, el acusado, que
desde el principio actuaba con animo libidinoso y queria llevarla a un sitio mas intimo, propuso que quedaran
en el BBVA, siendo éste el lugar mas cercano a su domicilio. Llegada la hora de la cita, el procesado escribid
un mensaje a Genoveva preguntandole si le importaba acudir a la Plaza001, proxima a la sucursal del BBVA,
aceptando Genoveva y dirigiéndose a dicho lugar. Al llegar, comenzaron a conversar sentados en una parada
de autobus en la Calle000, y al poco rato, Aurelio le propuso a Genoveva que fueran al portal de su casa,
muy proximo a donde se encontraban, con la excusa de que alli “estarian mas fresquitos”, siendo que ella,
igualmente, acab6 accediendo.



KENDOJ

Una vez en el portal del domicilio del acusado, éste, actuando con animo de satisfacer sus deseos sexuales,
intenté besar a Genoveva en varias ocasiones, si bien ella lo rechazaba con su cuerpo, girando la cabeza,
apartandose o levantandose de los escalones donde estaban sentados para alejarse de él, si bien, mientras
ella estaba distraida en una ocasion el acusado consiguio besarla en los labios, a pesar de haber demostrado
ella con su actitud que no deseaba iniciar ningun contacto de caracter intimo con el acusado.

Transcurridos unos instantes, viendo el acusado que no conseguia su propdsito, le ofrecié a Genoveva subir
a su vivienda para estar mas cémodos, negandose ella, contestando el acusado que él igualmente iba a subir
a beber un vaso de agua, y luego tenia que ir al trastero en el Ultimo piso a recoger las cosas para ir después
al gimnasio, y que, si no queria subir a su casa, que le esperara arriba, en la puerta del trastero, subiendo
ella a la planta de los trasteros. Tras haber pasado por su piso, el acusado subié hasta donde se hallaba
Genoveva, caminando juntos por el pasillo de los trasteros, siendo el del acusado el Ultimo a mano izquierda,
introduciéndose ambos en el interior, que estaba amueblado como una habitacion de estar, con un sillén y un
sofd, entre otros muebles; aprovechando ese momento el acusado para cerrar la puerta con pestillo. Al oir
Genoveva el cierre, se quedé paralizada, no pudiendo reaccionar.

Una vez dentro, el acusado se sento en el sillén y le dijo a la menor que se sentara con él, diciendo ella que
queria estar de pie y que cogiera las cosas y que se fueran, quedandose atemorizada de espaldas a la puertay
sin saber qué hacer ni como actuar, no obstante lo cual, Aurelio, desoyendo la negativa de Genoveva y guiado
por el animo de satisfacer sus impulsos sexuales, la cogié fuertemente de las manos y la arrastré para ponerla
encima suya, quedando ella sentada sobre sus

piernas de frente a él, intentandose levantar, impidiéndolo el acusado al sujetarla fuertemente de la espalda,
mientras él decia: “te estds haciendo la dura para que no pase lo que finalmente va a pasar”, contestandole la
menor que “no, si no quiero no pasard”, comenzando él, a pesar de su clara oposicion, a realizarle tocamientos
con los dedos en la zona genital, sobre la ropa, repitiéndole ella “NO QUIERO, PARA, NO QUIERO” intentando
escaparse, mientras que el acusado le daba besos por el cuello e intentaba besarla en la boca y trataba de
quitarle el sujetador, la camisetay el cinturdn, reiterando ella su oposicion, profiriendo expresiones tales como:

“PARA YA, DEJAME YA, NO QUIERO".

Como quiera que el acusado dej6 de hacer fuerza en un momento, la victima consiguié levantarse, diciéndole
él: "tu te has levantado porque yo te he dejado, porque si estuviera haciendo mas fuerza no te podrias
haber levantado”, cogiéndola bruscamente y quitandole el cinturdn, bajandole los pantalones y las bragas,
empujandola contra el sofd quedando ella boca arriba. A pesar de que hasta ese momento Genoveva le habia
insistido reiteradamente en que no queria mantener relaciones con él, presa del miedo y del terror, al ser el
acusado mas alto y corpulento que ella, se quedé inmdvil, sin saber qué hacer, aprovechando estos instantes el
acusado para quitarse los pantalones y los calzoncillos, poniéndose delante de ella de pie, mientras la obligaba
a sentarse en el sofd enfrente suyo, pidiéndola que le pusiera el preservativo con la boca. Como ella, que cerré
los ojos para no verlo, apretaba las mandibulas para impedirlo, él la agarré de la cara para forzarle a abrir la
boca, consiguiendo introducir parcialmente el pene en la boca, rebasando los dientes, pero al caerse al suelo
el preservativo, desistié y se puso el condén él mismo. Tras ello, y aprovechando el estado de shock en que
se encontraba la victima, el procesado le dio la vuelta, poniéndola en el sofa boca abajo, “a cuatro patas”,
introduciéndole un dedo en el ano, pero al salir sucio, opté

por penetrarla vaginalmente sin conseguir la introduccién total del pene, pero siparcialmente, lo que hizo que
ella gimiera de dolor, por lo cual Aurelio, le

introdujo dos dedos en la vagina para intentar dilatarla y volviendo a introducir seguidamente el pene
terminando por eyacular, pese a los gemidos de dolor de Genoveva. Tras esto, el acusado se levantd y salié
del trastero para orinar, tirando el preservativo usado en un bidén de basura préximo.

Si bien Genoveva se hallaba asustada y sin saber qué hacer, aprovechd mientras él no se encontraba en el
trastero para coger su ropa y comenzar a vestirse, mientras llamaba por teléfono a una amiga, suplicandole
que no le colgara el teléfono, momento en que regresoé el acusado, y la victima presa de los nervios colgé. Al
verla, el acusado le preguntd que por qué se habia puesto la parte de abajo, manifestando Genoveva que se
tenia que ir, pidiéndole el acusado que le esperara para bajar con ella, la cual le dijo que no, que se tenia que
ir, saliendo apresuradamente hacia la calle, presa del temor y el panico.

Una vez en la calle llamé a sus amigas Maria Purificacién y Elvira y tras quedar con ellas
les conté lo sucedido. Y posteriormente, también se lo conté a la novia de su padre Sonia, la cual se lo conto
a D. Placido, padre de la menor, quien llamoé a la Policia Nacional iniciandose el protocolo policial y médico
establecido para estos casos.
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A consecuencia de estos hechos Genoveva, si bien no sufrié lesiones en la superficie corporal ni en la regién
genital, paragenital o anal, fue diagnosticada de trastorno de estrés postraumatico, presentando elevado

nerviosismo, problemas de suefio e ideas e imagenes recurrentes del incidente, irritabilidad, importante
labilidad emocional e irascibilidad, insomnio y frecuentes despertares; debiendo recibir tratamiento
psicoterapéutico dirigido al abordaje de la sintomatologia postraumatica, y paralelamente tratamiento
psicolégico.

Por auto de fecha 29 de julio de 2021 del Juzgado de Instruccion n® 2 de Soria se acordé6 como medida
cautelar la prohibicion de aproximacién del acusado a menos de 300 metros del domicilio, lugar de estudio o
cualquier otro que frecuentara Genoveva, asi como la prohibicion de comunicarse directa o indirectamente con
ella por cualquier medio personal, telefénico, epistolar, incluidas las redes sociales y aplicaciones (Whatsapp,
Facebook, Instagram, Tiktok o cualquier otra) por si o por persona interpuesta, durante la tramitacion del
procedimiento”.

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia recaida en primera instancia, de fecha 26 de septiembre de
2022, dice literalmente: “FALLAMOS:

“Que debemos condenar y condenamos a D. Aurelio, como autor responsable de un delito de agresion sexual
de los articulos 178 y 179 del C.P, antes definido, a la pena de SEIS ANOS DE PRISION, inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo por igual periodo; a la medida de CINCO ANOS de libertad vigilada; a
ONCE ANOS de inhabilitacién especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que
conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad y a la pena de prohibiciéon de acercarse
a Genoveva, a menos de 300 metros, tanto de su persona, domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro lugar
de uso frecuentado por la misma, asi como prohibicién de comunicarse con ella directa o indirectamente
por cualquier medio personal, telefénico, epistolar, incluidas las redes sociales y aplicaciones (WhatsApp,
Facebook, Instagram, Tiktok o cualquier otra), es decir, por cualquier medio o procedimiento, por tiempo de
ONCE ANOS, que seré cumplida de forma simultanea con la pena de prisién impuesta.

Abonese para el cumplimiento de las penas de alejamiento impuestas, el tiempo que D. Aurelio esté bajo la
medida cautelar de alejamiento y prohibicion de comunicacién con la victima.

En concepto de responsabilidad civil, indemnizard a Genoveva en la cantidad total de 12.000 €, mas los
intereses legales correspondientes.

Igualmente, el procesado abonara las costas del procedimiento, incluidas las de la acusacién particular.

Procede el mantenimiento de las medidas de proteccién y seguridad acordadas por el Juzgado de Instruccion
en su Auto de 29 de julio de 2021, para el caso de que la presente resoluciéon sea objeto de recurso, durante
la tramitacion del mismo, y hasta el efectivo inicio de la ejecucién de la pena de alejamiento y prohibicién de
comunicacién arriba impuesta, para el caso de que se confirme definitivamente esta sentencia.

Firme que sea la presente sentencia, procédase a la destruccion de las piezas de conviccioén intervenidas.

Notifiquese esta resolucidn en legal forma a las partes, previniéndoles que contra la misma podran interponer
Recurso de Apelacién ante la Sala Penal el Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, en el plazo de diez
dias.

Una vez firme esta resolucion, comuniquese al Registro Central de Penados y Rebeldes del Ministerio de
Justicia.

Asi por ésta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos”.

TERCERO.- Contra esta resolucién se interpuso recurso de apelacion por la representacién procesal de Aurelio,
expresando como fundamento del mismo el error en la valoracién de la prueba y la infraccién de normas.

CUARTO.- Con fecha 30 de septiembre de 2022 la Audiencia provincial de Soria dicté Auto decretando /a
medida cautelar de prisién provisional, comunicada y sin fianza, de D. Aurelio, hasta el imite maximo de duracién
de 3 afios, asi como la ratificacién de la medida cautelar de prohibicién de acercamiento y de comunicarse con
Genoveva, por cualquier medio o procedimiento, en los términos acordados en la sentencia de esta Sala de 26
de septiembre de 2022.

QUINTO.- Admitido el recurso, se dio traslado del mismo a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal, que lo
impugnaron, y elevadas las actuaciones a este Tribunal, previo emplazamiento de las partes, se formé el
oportuno Rollo de Sala y se sefial6 para la deliberacidn, votacién y fallo del recurso el dia 29 de noviembre
del presente afio.
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Ha sido Ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Concepcion Rodriguez, Presidente del Tribunal, quien expresa el
parecer del mismo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO PRIMERO.- Planteamiento de la cuestion.-

La Audiencia provincial de Soria condené al ahora recurrente -Aurelio- por los hechos que tuvieron lugar en
la tarde del dia 28 de julio de 2021 en esa ciudad cuando él y la menor Genoveva, nacida en fecha Num002
de 2004, tras comenzar a comunicarse el dia anterior a través de la red social “Instagram”, quedaron para
conocerse personalmente en un sitio cercano al domicilio de aquél, luego de lo cual se trasladaron al portal de
éste para “estar mas fresquitos” en palabras del acusado; y mas tarde a un trastero sito en el tltimo piso del
inmueble adonde Aurelio le dijo que subieran con el propdsito de recoger la ropa para ir al gimnasio, y donde,
al entender de la Audiencia, nada mas entrar cerrd la puerta con pestillo y donde, desoyendo las anteriores
negativas de la menor para que le besara, la arrastré para ponerla encima suya sentada sobre sus piernas y
comenzo a realizarle tocamientos con los dedos en la zona genital, sobre la ropa, mientras ella repetia “NO
QUIERO, PARA, NO QUIERO” tratando de escaparse, y a besarla en el cuello y en la boca, intentando quitarle el
sujetador, la camiseta y el cinturdn; tras lo cual le quité bruscamente los pantalones y las bragas, empujandola
contra el sofa quedando ella boca arriba y, haciendo él lo propio, se puso delante de ella de pie y agarrandole la
cara la forzo a abrir la boca consiguiendo introducir en ella parcialmente su pene, para después colocarse un

preservativo y aprovechando el estado de shock en que se encontraba la victima, darle la vuelta, poniéndola
en el sofa boca abajo, “a cuatro patas”, e introducirle un dedo en el ano y, al comprobar que estaba sucio,
penetrarla vaginalmente sin conseguir la introduccion total del pene, pero si parcialmente, todo lo cual hizo
que ella gimiera de dolor. Tras introducir dos dedos en la vagina para intentar dilatarla, volvio a introducir
seguidamente el pene terminando por eyacular, pese a los gemidos de dolor de Genoveva.

La Audiencia ha condenado al acusado y ahora recurrente como autor de un delito de agresién sexual a la
pena de seis afios de prisién, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por igual periodo; a la
medida de cinco afios de libertad vigilada; a once afios de inhabilitacion especial para cualquier profesién, oficio
o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto reqular y directo con personas menores de edad y a
la pena de prohibicidn de acercarse a Genoveva , @ menos de 300 metros, tanto de su persona,
domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro lugar de uso frecuentado por la misma, asi como prohibicién de
comunicarse con ella directa o indirectamente por cualquier medio personal, telefénico, epistolar, incluidas las
redes sociales y aplicaciones (WhatsApp, Facebook, Instagram, Tiktok o cualquier otra), es decir, por cualquier
medio o procedimiento, por tiempo de once afios, que sera cumplida de forma simultanea con la pena de prision
impuesta. Y en concepto de responsabilidad civil, a indemnizar a Genoveva en la cantidad total de 12.000 €,
mas los intereses legales correspondientes.

El recurrente, que comienza denunciando en su recurso la infraccién ocasionada del derecho constitucional
a la presuncion de inocencia, sefiala igualmente el error padecido a la hora de valorar la prueba practicada; la
quiebra del principio acusatorio, dada la falta de correlacién entre la acusacion vertida y la resolucién dictada;
articulando como ultimo motivo de su recurso la infraccion de las normas sustantivas por el error padecido a
la hora de calificar los hechos, al no concurrir los elementos del tipo de la agresién sexual; y por la inaplicacién
de la atenuante contenida en el ordinal 5° del articulo 21 del Cédigo penal al no estimar el Tribunal que con
la entrega de 500 euros se haya reparado el dafio ocasionado a la victima o se hayan disminuido los efectos
del delito.

SEGUNDO.- Motivo consistente en la vulneracion del principio acusatorio.-

1.-) Un adecuado estudio del recurso invita a principiar el estudio de los motivos del mismo por el presente,
toda vez que su estimacion vaciaria de contenido el resto de los esgrimidos por el recurrente.

El recurrente denuncia la falta de correlacion existente entre el Auto de procesamiento -en el que no se alcanza
a describir el uso de la fuerza o de la intimidacion, calificandose indiciariamente los hechos como abuso sexual
y no agresioén- y los escritos de acusacion formulados o el relato recogido en la sentencia impugnada y la
correlativa quiebra del principio acusatorio al haber rebasado la sentencia apelada los contornos dibujados
por las acusaciones.

2.-)

El Tribunal Constitucional, al disefiar la doctrina del derecho fundamental que asiste a todo ciudadano a tener
unjuicio justo, y de acuerdo con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —SSTEDH caso Péllisier
contra Francia, de 30 de enero de 2001; o caso David contra Espania, de 5 de marzo de 2013-, menciona el de
que la persona investigada conozca con prontitud el hecho punible que se le atribuye y los derechos que en
tal condicion le asisten y pueda, ademas, disponer de la oportunidad de declarar ante el Juez de Instruccion
exponiendo su version exculpatoria -por todas, SSTC 186/1990, 19/2000, 70/2002, 18/2005, 146/2012-.
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Dicha garantia ha sido rubricada por la Unidn Europea a través de la Directiva 2012/13, del Parlamento Europeo
y del Comité de Ministros relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, cuyo articulo 6 establece
que la persona contra la que se dirige la accion penal ostenta durante todo el curso del proceso, el derecho
a conocer con el mayor grado de detalle necesario, no incompatible con la concision, las razones fdcticas y
juridicas sobre las que se sostiene el proceso inculpatorio, todo ello con la doble finalidad de salvaguardar la
equidad del proceso y el efectivo ejercicio del derecho de defensa.

Las antedichas exigencias modulan -por emplear palabras de la reciente STS 869/2022, de 4 de noviembre- el
contenido del Auto por el que se ordena, en sede de procedimiento abreviado, la prosecucion por los tramites
preparatorios del juicio oral y, mutatis mutandi, del Auto de procesamiento que fue el empleado en el proceso
gue ahora nos ocupa por haberse sustanciado la investigacion por los tramites del sumario ordinario.

Ahora bien, el hecho de que dichas resoluciones deban de contener, como no puede ser de otra manera, una
determinacion de los hechos que van a ser enjuiciados y la identificacion de la persona a la que se imputan
los mismos, no equivale a que el objeto del proceso se concrete con esa descripcion, por cuanto aquéllas no
tienen como funcién la de fijar los términos normativos de la acusacion ni tampoco los concretos extremos del
relato factico sobre los que se asiente la pretension acusatoria.

A mayor abundamiento, tal y como recuerda la STS 831/2022, de 20 de octubre, la formalizacién del objeto
del proceso se produce no con las conclusiones provisionales, sino con las conclusiones definitivas. Son éstas
-recuerda- las que definen la ultima propuesta de las partes y delimitan los términos de la congruencia exigida
por el principio acusatorio.

2.-)

Todo lo anterior sirve para rechazar el motivo por cuanto, como el mismo Fiscal sostiene en su escrito de
impugnacioén, siendo el Ministerio Publico el que ejerce el ius puniendi del Estado, es él —y aqui también la
acusacion particular- quien decide lo que va a ser objeto de la acusacién y contra quien va a dirigirse la
pretensidn punitiva, y en ese ejercicio puede no incorporar a su acta de acusacion algunos de los hechos
acogidos en el auto de procesamiento....apartarse de la subsuncion suscrita por el Instructor y calificar los
hechos con una tipicidad alternativa, no acusar a todos y cada uno de los investigados que fueron declarados
por el Juez...e instar la revocacion del auto de conclusién del sumario para la inclusién de aquellos presupuestos
facticos que, a su juicio, hayan sido erréneamente omitidos por el Juez de Instruccion.

A mayor abundamiento una simple lectura del Auto de procesamiento dictado por el Juzgado de Instruccién
n° 2 de los de Soria con fecha 23 de febrero de 2022 basta para saber que aunque el sumario se incoé por
presunto delito de abuso sexual, en el relato factico del mismo se describen comportamientos violentos por
parte del procesado. Asi se dice...mientras continuaba sentada encima de Aurelio, ya que no podia quitarse de
encima porque Aurelio le sujetaba con una mano detras de la espalda y con la otra le cogia la mano a la vez que
le daba besos por el cuello... intentando Aurelio quitarle el cinturdn, a lo que Genoveva continuaba intentando
esquivarle a la vez que le decia “para ya, déjame ya, no quiero que me quites el cinturén, quiero levantarme”, y
en un momento dado Genoveva consiguio levantarse, levantandose a continuacién Aurelio y estando ambos de
pie comenzé de nuevo a intentar besar a Genoveva, quitandole a la vez el cinturén y bajandola los pantalones
para lanzarla contra el sofa boca arriba.... Genoveva se quedé inmovilizada, no sabiendo qué hacer. Acto seguido
Aurelio se quitd los pantalones obligando a Genoveva a hacerle una felacién sin preservativo, no llegando a
eyacular. A continuacién, Aurelio dio la vuelta a Sem°veva, poniéndola en el sofd boca abajo para acto seguido
ponerse el preservativo y penetrarla analmente, para posteriormente tras varias penetraciones anales, Aurelio
se levantd y salio del trastero.

Idéntica descripcidn se efectla en el escrito de conclusiones provisionales emitido por el Ministerio Fiscal
-comogquiera que el acusado dejé de hacer fuerza en un momento, la victima consiguid levantarse, diciéndole
él: “tu te has levantado porque yo te he dejado, porque si estuviera haciendo mds fuerza no te podrias haber
levantado”, cogiéndola bruscamente y quitandole el cinturdn, bajandole los pantalones y las bragas, empujdndola
contra el sofa quedando ella boca arriba-, en el que se utilizan expresiones -la obligaba a sentarse en el sofa
enfrente suyo, y la agarraba por detrds de la cabeza para forzarle a hacerle una felacion- que denotan violencia
y que sirven de base a la calificacion de los hechos como un delito de agresion sexual, que es por el que se
ejercita la acusacién.

Por ultimo, en el factum de la propia resolucion recurrida se sefiala que tanto el Ministerio Publico como la
acusacion particular en el acto del juicio oral elevaron a definitivas sus conclusiones y calificaron los hechos
enjuiciados como un delito de agresion sexual.

No cabe decir, en consecuencia, que la subsuncién de los hechos en el citado delito que realiza la sentencia
impugnada haya sido sorpresiva ni le haya impedido al recurrente una adecuada defensa en el curso del



KENDOJ

plenario, por lo que no cabe entender vulnerado el derecho fundamental que se dice lesionado ni menoscabado,
en consecuencia, el principio acusatorio cuya quiebra constituye la base del presente motivo de recurso que,
por ello, debe ser desestimado.

TERCERO.- Motivo consistente en la vulneracion de la presuncion de inocencia y en el error en la valoracion
de la prueba.-

A) Entiende el recurrente que se ha vulnerado su derecho constitucional a la presuncién de inocencia toda
vez que, habiendo negado que las relaciones sexuales que mantuvo con la denunciante hubiesen sido
inconsentidas, que se hubiera obligado a practicarle una felacion, que se hubiese producido una penetracién
anal, ni con el pene ni con el dedo, o una penetracion vaginal, debe ser la acusacion la que tiene la obligacion
de acreditar en el acto del juicio oral los hechos objeto de su

acusacion, habiendo invertido la sentencia impugnada la carga de la prueba, colocando sobre el acusado la
responsabilidad de acreditar su inocencia, frente a una prueba constituida exclusivamente por la palabra de
quien lo acusa.

Por centrar convenientemente este motivo debemos reiterar la doctrina elaborada en torno a esta figura
que reproducimos en muchas de nuestras resoluciones, a las que ahora nos remitimos, y que condensan
la naturaleza del derecho fundamental a la presuncién de inocencia recogido ya en los articulos 11 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 6.2 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966.

Y recordar que, tal y como la configura la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, se trata de una garantia por la que se viene a presumir la
inocencia de los sospechosos y acusados hasta que se pruebe su culpabilidad con arreglo a la ley.

Baste decir que cuando se denuncia la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia se debe verificar
si la prueba de cargo en base a la cual el Tribunal sentenciador dicté sentencia condenatoria fue obtenida con
respeto a las garantias inherentes del proceso debido, debiéndose analizar por tanto:

-en primer lugar el "juicio sobre la prueba’, es decir, si existié prueba de cargo, entendiendo por tal aquélla
que haya sido obtenida, con respeto al canon de legalidad constitucional exigible; y que ademas, haya sido
introducida en el plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios que rigen
la contradiccion, inmediacidn, publicidad e igualdad.

-en segundo lugar, "el juicio sobre la suficiencia", es decir, si constatada la existencia de prueba de cargo, ésta
es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia; y,

-en tercer lugar, "el juicio sobre la motivacién y su razonabilidad", es decir, si el Tribunal cumplié con el deber
de motivacién, o sea, si explicitd los razonamientos para justificar el efectivo decaimiento de la presuncién
de inocencia.

Todo ello con el dnico limite que supone la inmediacién en la percepcion de la actividad probatoria, es decir,
la percepcidn sensorial de la prueba que haya sido practicada en el juicio oral.

B) A lo anterior debemos aiiadir, de acuerdo con una consolidada doctrina - por todas, SSTS 500/2015, de 24
de julio y 797/2015, de 24 de noviembre- que, aunque la prueba en la que se base la solucién condenatoria
fuere indiciaria al faltar cualquier prueba directa acerca de la comisidn de los hechos delictivos, la misma seria
suficiente al efecto de enervar la presuncién que ahora se dice quebrantada.

Y ello es asi siempre que: a) el hecho o los hechos base (indicios) estén plenamente probados; b) los hechos
constitutivos del delito se deduzcan precisamente de estos hechos base; c¢) para que se pueda comprobar
la razonabilidad de la inferencia es preciso que el 6rgano judicial exteriorice los indicios y que aflore el
razonamiento o engarce ldgico entre los hechos base y los hechos consecuencia; y d) este razonamiento
resulte asentado en las reglas del criterio humano o de la experiencia comun.

C)

El recurrente, en un minucioso escrito de recurso, en el que se ocupa desde los primeros folios del mismo de
denunciar una supuesta “intencionalidad de la sentencia” y una “predeterminacién del fallo”, combate algunas
de las afirmaciones del relato factico que la Audiencia entiende acreditado.

Asi, discrepa que el acusado actuase con animo libidinoso desde el momento inicial en el que se encontrd con
la denunciante; que quisiera llevarla desde el principio a un sitio mas intimo; y que intentase ya en el portal
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besar a Genoveva, afirmando que si la denunciante no queria ser besada deberia simplemente habérselo dicho a
Aurelio, y que si realmente queria apartarse de él, deberia simplemente haber salido del portal; y que ninguna de
esas dos cosas hizo, habiendo afirmado en fase de instruccion que lo vio como una tonteria o como una broma,
dramatizando ya en el plenario y rompiendo en un llanto al recordarlo que no le permitié seguir declarando.

No entendemos la facilidad argumental de la defensa al decir que si la denunciante no queria ser besada
deberia de haberse negado simplemente, o deberia de haberse ausentado del lugar en el que se encontraban;
pues es sabido que en la totalidad de los delitos de esta naturaleza, cuando los mismos se realizan sin el
consentimiento de la victima, ésta tiene escasas opciones de impedirlos y, bien por la accién directa del
agresor, bien por el estado de shock en el que se encuentra, su capacidad de reaccién se minimiza hasta
guedar totalmente inoperante.

También se aduce que la denunciante subid voluntariamente al trastero, y que eso no hubiera sucedido si el
ambiente de intimidad que se generd en el portal no hubiera conducido a ello pues no se pasa de hablar de
hobbies y novios en el portal a sugerir subir a la vivienda, si no hay previamente algo que lo suscite. Recordemos
que la joven subi¢ al trastero al querer ir el denunciante a recoger su material deportivo para ir al gimnasio y
que si subio sola fue porque asi se lo indicé aquél mientras él pasaba por su casa para beber agua, domicilio
en el que se encontraban sus hermanos menores y la novia de su padre. Hasta aqui no existe ningun indicio
que evidencia el consentimiento de la denunciante a mantener cualquier tipo de relacion sexual.

Incide también el recurso en el hecho de que Aurelio no empled nunca la fuerza con Genoveva; que no la
cogio fuertemente de las manos, ni que una vez Genoveva estuvo sentada encima del acusado, éste la sujetara
fuertemente de la espalada e intentara quitarle a la fuerza la ropa, mientras Genoveva se resistia e intentaba
separarse de él. Y acompafia como argumentos que abonan la inexistencia de la violencia la exploracion
verificada por los médicos forenses a la mafiana siguiente de acaecer los hechos; la declaracién de su amiga
Maria Purificacion, con la que estuvo esa misma tarde; la ropa que llevaba puesta esa tarde que no sufrié
ningun deterioro; o la ausencia de marca alguna por minima que fuera en sus mufiecas, brazos o piernas que
pudiera llegar a evidenciar la violencia.

Y concluye poniendo de manifiesto multiples contradicciones entre la declaracién de Genoveva en la fase de
instruccién y en el acto del juicio oral.

C)

La sentencia comienza afirmando en el primero de sus fundamentos que la conviccién de que los hechos
sucedieron tal y como se concreta en el relato de hechos probados se alcanza tras valorar la declaracién del
procesado, de la victima, de los informes médico forenses, de los informes periciales bioldgicos y psicoldgicos,

asi como de las declaraciones de los testigos que comparecieron al acto del Juicio, ademas de la documental.

Y posteriormente, tras resefiar pormenorizadamente los extremos declarados, tanto por Genoveva, como por
Aurelio, realiz6 una adecuada valoracion de ambas pruebas y evidencio las contradicciones en las que incurre
la declaracién del acusado en relacién con la que en su dia presté en la fase de instruccion.

Asi, mientras que ante el Juzgado de Instruccion habia declarado que le metié un dedo por el ano y lo saco
con mierda; que el sexo no fue anal porque hubiera sido mucha lucha para él; que metié el pene por la vagina,
unos 10 segundos, pero que como no entraba entero, le metié los dedos para dilatar; que ella era novata, por
eso ella no sabia por dénde era la penetracién; que en la segunda penetracion, también de unos 10 segundos, le
entraron ganas de mear y en ese momento eyaculd....y que cuando “lo sacé” se fue a mear y tiré el conddn a la
basura; que, tras la primera penetracion, como gimié de dolor, por eso sacé el pene, y metié los dedos para dilatar
y luego lo volvié a meter, entonces volvié a gemir de dolor y ya como le entraron ganas de mear, eyaculd; y que
después se fue al bafio; en su declaracion en el plenario dijo que yo en el sofa no le hacia ademanes para que se
sentara conmigo, nos volvimos a besar y se subié encima de mi'y nos enrollamos; dijo que yo no podia con ella;
la acariciaba, llevaba un short corto, introduje la mano por debajo y le froté el clitoris, si no lo dije antes, asi fue; y
ella dijo “si que pudiste”; me rei, nos besamos y dijo que no iba a follar con las ventanas abiertas y la cerré. Que
entonces ella se quitd en cinturén cuando estaba sentada encima de mi; que en ningin momento me dijo que no,
que no la tocara, ni le puse mano por la espalda; que se puso de pie, se quito el short, la camiseta y se quedd en
sujetador y bragas; se sentd en el sofd, saqué un conddn y le propuse ponerlo con la boca y dijo que lo intentaria,
pero se le cayd; que ella no hacia fuerza con la boca; que él solo le recogi el pelo que lo tenia en la cara, pero
se le volvid otra vez, fueron 5 segundos sobre el pelo; que no hizo ademan de empujarla para que me lo pusiera
con la boca; se lo puso él. Y concluye diciendo que no hubo sexo oral; que él se puso el condén mientras ella lo
tenia en la boca sin que pasara de alli; que antes de recogerle el pelo le tocé la zona de las mamas. Y afiade
que no me hizo una felacién y a ella le sorprendié el tamafio de mi pene....no me hizo felacion; no la volteé; en el
sofd se puso en diagonal al sofd; no llegué a penetrarla, estaba mojada, le unté saliva en la vagina.
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Al decir en el acto del juicio; “no hubo relacion anal y no le metid un dedo en el ano. Dije que me estaba meando,
fui al otro trastero y me rematé (se masturbé). Que la lubriqué con mi saliva. Ella no se quejé en ningtin momento.
No llegué a penetrarla, estaba estrecha. No oi quejido por parte de ella. Cuando le puse la saliva hubo quejidos
de placer. No dijo que no queria tener relacidn, fui yo quien decididé no “meterla”. Me masturbé en el bafio con
el condon puesto”, la Fiscal pidid, al amparo de lo dispuesto en el articulo 714 LECrim, el visionado de su
declaracién ante la Sra. Juez de Instruccion, y al poner de manifiesto las evidentes contradicciones existentes
el recurrente contesté que mintié porque quiso mentir y que quiso esperar a este dia para decir como fue; y que
dice ahora la verdad.

En definitiva, tal y como resefia la Audiencia, mientras que en su declaracion en fase de instruccion el procesado
dijo que hubo una felacién, que le introdujo un dedo por el ano a Genoveva, que la relacién fue vaginal, pero que
tras una primera penetracion ella se quejé de dolor, vio que estaba estrecha y que le introdujo dos

dedos en la vagina, para intentar una nueva penetracion como asi hizo, pese a las quejas de dolor de ella; que
eyaculd y que se fue al bafio porque necesitaba orinar, y entonces tir6 el preservativo, en el juicio negé cualquier
introduccion ni de pene, ni de dedos en el cuerpo de Genoveva, diciendo que ella no se quejo de dolor, y explicé
la divergencia en que, como conoce sus derechos, decidié mentir en la primera declaracién para luego dar la
version verdadera en el juicio oral.

E) De otra parte, la sentencia que ha sido recurrida atribuye un importante valor probatorio a la declaracién
de la victima, de la que dice que reune los requisitos de incredibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia
en la incriminacion que exige la Jurisprudencia para dotarle de necesaria verosimilitud a la hora de enervar
la presuncién de inocencia que se dice cuestionada. Y lo hace analizando con rigor todos los extremos de la
misma en un ejercicio cuya repeticion se considera innecesaria por esta Sala. Por eso, pese a los argumentos
vertidos en el escrito de recurso, en los que ataca la debilidad de los antedichos requisitos, debemos de
corroborar la interpretacién que de la misma ofrece la sentencia impugnada sin necesidad de reproducirlos
en esta alzada en aras de la brevedad.

Incluso en la contradiccidn constatada y atinente a la realidad de un coito anal que refirid en su primera
declaracién y que negd con posterioridad, encuentra la Audiencia su justificacion en el dolor que dijo haber
sentido pararectificar en el juico con base en una experiencia posterior que tuvo y las analogias que presentaba
con aquella experiencia. Y dichas lagunas o inexactitudes se explican con la razén de ciencia aportada por
la psiquiatra Dra. Blanco en el acto del juicio, quien afirmé que es normal que las victimas tengan bloqueos o
lagunas de memoria, lo cual es una muestra mas de que el relato no es inventado o elaborado, ya que, de ser asi,
se hubieran cubierto tales lagunas en la declaracién que prestd en la Vista Oral.

En efecto, y haciendo girar el acusado toda su versiéon alrededor del presumible consentimiento prestado
por la denunciante a la relacion sexual habida entre ellos, carece de sentido pensar, de ser ello cierto, que
hubiera tenido necesidad de declarar una cosa y la contraria en sus deposiciones ante la Juez de Instruccién
0, posteriormente, ante la propia Sala.

Por todo ello, existiendo importante prueba de cargo y habiendo realizado la Audiencia una adecuada
valoracién de la misma, se estd en el caso de rechazar el motivo de recurso atinente a la falta de prueba o al
supuesto error padecido a la hora de valorarla.

CUARTO.- Motivo del recurso consistente en la infraccion de las normas sustantivas por error en la
calificacion juridica de los hechos.-

A) El recurrente sostiene como siguiente motivo de recurso la infraccion a la hora de calificar los hechos
enjuiciados -que lo fueron como agresién sexual y no como abuso-, toda vez que no se ha logrado acreditar
la existencia de violencia o intimidacién en la comisidn de los mismos; y toda vez que la propia Juez de
Instruccion califico de ese modo los hechos por los que declaré al recurrente procesado en su momento, en
resolucién consentida por las acusaciones.

No es incierto que el Auto de procesamiento dictado por el Juzgado de Instruccién calificase eventualmente
los hechos como constitutivos de un delito de abuso sexual del articulo 181.4 del Cédigo Penal; mas, ya hemos
advertido

anteriormente que dicha calificacidn indiciaria no impide que las conclusiones provisionales y definitivas de las
partes se acomoden a lo resultante de las pruebas que se hubieran practicado en el plenario y que la sentencia
haya acogido otro tipo de calificacidn, siempre que el acusado no se haya visto privado de la posibilidad de
defenderse de esa nueva acusacion.

En definitiva, la solucién al presente motivo pasa por establecer si el recurrente utilizé algun tipo de vis phisica
o vis moral para doblegar la contraria voluntad de la denunciante a realizar el encuentro sexual cuya realidad
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E)

ha quedado probada. Y ello con mantenimiento de los hechos que la Audiencia entendié como probados, que
deben ser mantenidos tras el rechazo de los anteriores motivos de recurso.

B) El delito de agresion sexual -frente al de abuso-, consistia en la legislacién anterior a la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, en el atentado contra la integridad sexual de una persona
siempre que existiera violencia o intimidacion.

No se nos escapa la dificultad que presenta diferenciar ambos delitos cuando lo que se discute es la existencia
o no de intimidacion o si de lo que se trata es de acreditar la existencia de un consentimiento por parte de la
victima que pudiera haber prestado de manera viciada.

La STS 422/2021, de 19 de mayo con resefia de la 216/2019, de 24 de abril que establece los rasgos
diferenciadores entre ambas figuras delictivas, nos dice que mientras que en el delito de abuso sexual el
consentimiento se encuentra viciado como consecuencia de las causas legales disefiadas por el legislador, en
el delito de agresion sexual, la libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa de la utilizacién o el
empleo de violencia o intimidacidn. En la agresion no existe el consentimiento porque el autor se ha prevalido
previamente del empleo de la fuerza o de laintimidacion para doblegar la voluntad de la victima; y esta Ultima no
debe ser particularmente intensa, no ha de presentar caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada.
Basta que sea suficiente y eficaz en la ocasidn concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo
la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto por vencimiento material
como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicion de la que - sobre no conducir a resultado
positivo-, podrian derivarse mayores males, tal y como remacha la STS 953/2016, de 15 de diciembre.

En definitiva, mientras que en el delito de abuso sexual el consentimiento se obtiene de forma viciada o se
aprovecha el estado de incapacidad para obtenerlo, en la agresién sexual la voluntad del autor se impone por
la fuerza, bien ésta sea violenta bien lo sea de cardacter intimidatorio. Basta la negativa por parte de la victima,
pues para el delito de agresion sexual es suficiente que el autor emplee medios violentos o intimidatorios.

La intimidacidn representa la existencia de una coaccion psicolégica que se ejerce sobre la victima a la que
se amenaza con el anuncio de un mal inminente y grave, personal y posible, racional y fundado que despierte o
inspire en la ofendida un sentimiento de miedo, angustia o desasosiego ante la contingencia de un dafio real o
imaginario, una inquietud animica apremiante por aprensién o recelo mas o menos justificado (STS 351/2021,
de 28 de abril). La gravedad debe de valorarse en atencion a las circunstancias de cada caso pero lo que resulta
imprescindible -

insoslayable, dice la mencionada resolucién parafraseando la STS 344/2019, de 4 de julio- es que pueda
colegirse de los actos, gestos, actitudes y palabras que el agente se haya decidido a la provocacion de un mal o
dafio de suficiente entidad, caso de no accederse a sus lascivas proposiciones.

C)

Por su parte, la regulacién ofrecida por la referida LO10/2022, de 6 de septiembre, amén de establecer un
diferente catalogo penolégico sobre el que mas adelante volveremos, modifica el concepto de agresion sexual
del articulo 178 -el que atentare contra la libertad sexual de una persona, utilizando violencia o intimidacién-,
haciendo girar el tipo bdsico alrededor, no de la presencia de la vis fisica o la vis coactiva, sino de la sola
ausencia de consentimiento, entendiendo que el mismo no concurre cuando no se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona; ejemplificando en el parrafo segundo que se consideran en todo caso agresién sexual los actos de
contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o
de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o
de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa
su voluntad, y unificando, en fin, la realidad de los precedentes tipos de abuso y agresion sexual en este ultimo,
eliminando la primera de las modalidades tradicionales de los delitos contra la libertad sexual que se contienen
en el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal.

Resulta evidente que el principio de temporalidad -irretroactividad de la ley penal-, necesario tributo del principio
de legalidad, determina la aplicacion de la legislacion penal existente al tiempo de acaecer los hechos -28 de
julio de 2021-, excluyéndose, consecuentemente, la LO10/2022, de 6 de septiembre, a salvo en lo relativo a la
pena impuesta si ésta resultase mas beneficiosa para el reo, por exigirlo asi el articulo 2.2 de nuestro Cédigo,
que incorpora el principio de la retroactividad de la ley penal mas favorable, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 9.3 de la Constitucion.

En la STS 344/2019, de 4 de julio (caso “la manada”) se afirma que "en el delito de agresion sexual, tampoco
se consiente libremente, pero aqui el autor se prevale de la utilizacion de fuerza o intimidacién (vis phisica o
vis moral), para doblegar la voluntad de su victima. El autor emplea fuerza para ello, aunque también colma
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las exigencias tipicas la intimidacion, es decir, el uso de un clima de temor o de terror que anula su capacidad
de resistencia, a cuyo efecto esta Sala Casacional siempre ha declarado que tal resistencia ni puede ni debe
ser especialmente intensa. Basta la negativa por parte de la victima, pues para el delito de agresion sexual es
suficiente que el autor emplee medios violentos o intimidatorios. Por eso hemos declarado en STS 953/2016, de
15 de diciembre, que la intimidacion empleada no ha de ser de tal grado que presente caracteres irresistibles,
invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sea suficiente y eficaz en la ocasién concreta para alcanzar el
fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacién
causal, tanto por vencimiento material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicién de
la que -sobre no conducir a resultado positivo-, podrian derivarse mayores males."... En definitiva,

mientras que en el delito de abuso sexual el consentimiento se obtiene de forma viciada o se aprovecha el
estado de incapacidad para obtenerlo, en la agresion sexual la voluntad del autor se impone por la fuerza,
bien ésta sea violenta bien lo sea de cardcter intimidatorio"; para resumir mds adelante que "en definitiva,
cuando no existe consentimiento o éste se muestra conseguido mediante un acto de fuerza fisica o moral
(compulsiva, de cardcter intimidante), estamos en presencia de un delito de agresién sexual. Sin embargo,
cuando la relacién es consentida, pero tal consentimiento esta viciado por una causa externa que opera a
modo de coaccién psicoldgica (relacion de superioridad determinada por las causas legales), concurriendo, sin
embargo, tal consentimiento, el delito ha de calificarse de abuso sexual, fuera de otros supuestos tipicos".

F)

La Audiencia sostiene que /a falta de consentimiento, ademas de lo declarado por la victima, queda corroborado
por el hecho de que se acababan de conocer poco mas de una hora antes. Y en estas circunstancias, cuando
acabas de conocer a una chica, no caben sobreentendidos, por lo que lo prudente es preguntar, estar seguro de
que ella también quiere. Pero nada de eso hizo el procesado, pues ni le pregunté si le importaba que cerrara la
puerta con pestillo, ni si queria mantener relaciones sexuales, maxime cuando ella le habia manifestado antes
reiteradamente que parara, que no queria que siguiera. Y deduce, igualmente, la ausencia de consentimiento
de la necesidad que tuvo el recurrente de modificar la declaracion verificada al tiempo de la presentacién de
la denuncia por la vertida en el juicio oral.

Con todo ello dibuja un entorno constituido por una nifia de dieciséis afios, con escasa experiencia vital y con
una reaccién de pardlisis ante lo que le estaba sucediendo; y por un joven con una premeditada intencién de
tener un acercamiento sexual a juzgar por los lugares en los que propuso quedar con ella -todos cercanos a
su propio domicilio-, y al hecho de que enseguida la invitase a ir a su portal y, mas tarde, al trastero en el que
acabaron acaeciendo los hechos enjuiciados.

Y a ese contexto anuda la existencia de una agresién sexual de los articulos 178 y 179 del Codigo penal
-concretada en la penetracién bucal (con el pene, siquiera parcialmente), anal (con un dedo) y vaginal (con el
pene y dos dedos) que padecié la victima- al entender probado que el acusado impuso a Genoveva una felacion,
luego le introdujo un dedo en el ano, para penetrarla posteriormente por la vagina, pero al no conseguir la total
introduccién del pene, le metié dos dedos por la vagina para facilitar la penetracidn, realizando una segunda
penetracion, con eyaculacion en el preservativo que llevaba colocado. Todo ello -reitera- contra la voluntad
manifestada por la victima de que no queria mantener relaciones sexuales con el procesado. Afiadiendo mas
adelante que ante las reiteradas negativas empled fuerza fisica ya que agarré a la denunciante, la inmovilizé,
la bajé la ropa y la forzé a abrir la boca, por lo cual llegé un momento en que Genovevaaccedid a los deseos de
su agresor, temiendo por un mal mayor.

G)

Esta Sala coincide con la interpretacién que ha realizado la Audiencia pues, aunque no deja de ser cierto que
la violencia desplegada por el recurrente no fue brutal —no existen rastros de ella ni en el cuerpo de la victima,
que no sufrié contusion o lesion alguna, ni en su ropa, que no padecié desperfecto alguno-, si fue suficiente
para doblegar la voluntad de la denunciante, quien, una vez que entré en

el trastero donde tuvo lugar el hecho enjuiciado y observé como el recurrente cerré el pestillo de la puerta,
quedd, segun confesidn propia, en estado de shock, por lo que no fue preciso que la violencia desplegada con
posterioridad —o, en su caso, la intimidacion- fuera exagerada. Es mas, ella misma declaré en el plenario que
en ningun momento la impidié que se fuera, que abriera la puerta y que se fuera; y que tuvo la oportunidad de
abrir el pestillo y de irse ....pero su cabeza se quedd en blanco entrd en shock...
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La Jurisprudencia —STS 355/2015, de 28 de mayo- tiene declarado que /a violencia o intimidacion empleadas
en los delitos de agresion sexual no han de ser de tal grado que presenten caracteres irresistibles, invencibles
o de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes y eficaces en la ocasion concreta para alcanzar el
fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima.

Por ello, la conducta consistente en agarrar a la victima por las manos y atraerla hacia si, inmovilizandola, para
después quitarle el cinturdn, bajarle los pantalones y forzarle para que abriese la boca que ella cerraba con
fuerza para impedir la inmisién del pene en la misma, debe reputarse adecuada para entender concurrente
el elemento del tipo analizado, lo que conlleva la ratificacion de la interpretaciéon que hizo la Audiencia del
material probatorio practicado y de la subsuncién que hizo en el precepto que castiga la agresion.

QUINTO.- Motivo consistente en la infraccién del articulo 21.5 del Cédigo Penal por inaplicacién indebida de
la atenuante de reparacion del dafio causado.-

A)

El dltimo de los motivos de recurso desplegado por la defensa del acusado gira alrededor de la inaplicacién de
la circunstancia atenuante interesada consistente en haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado
a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracion del acto del juicio oral, aduciendo que la entrega por parte de Aurelio de la cantidad de 500 euros
supuso un gran esfuerzo econdmico por su parte, toda vez que se trata de un joven de diecinueve afios que
vive en su casa y alterna sus estudios con el trabajo durante los fines de semana como pinche de cocina en
un establecimiento de hosteleria dedicado a la venta de bocadillos.

La sentencia impugnada, ademas de considerar escasa la mencionada suma -por mas que el esfuerzo del
procesado para su pago pudiera haber sido importante-, estima que el recurrente culpé a la victima de su
situacion y que llegé a insinuar que la misma tenia problemas mentales, hechos que se compadecen mal con
el intento de reparacion que pretende el mencionado precepto.

B)

Un unanime Jurisprudencia —que vamos a condensar en las lineas que se contienen en la STS 762/2022, de 15
de septiembre- dice que la reparacion prevista en el Cédigo Penal bajo una féormula claramente objetivizadora
coloca a la intencién que inspira el acto reparatorio en un discreto segundo plano, lo que lleva a la exigencia
de que el mismo resulte suficientemente significativo y relevante desde la perspectiva de la victima, titular de
los intereses lesionados por el delito que se pretenden mitigar. Y concluye diciendo que no cabe atenuar la
responsabilidad penal

por la simple y formalizada consignacion de cantidades que a la luz del alcance del dafio causado suponen una
reducida compensacion. La atenuacion reclama un juicio de merecimiento que al no basarse en férmulas de
contricion debe, al menos, justificarse en que la victima ha sido resarcida completa o significativamente o que
su resarcimiento constituye un objetivo serio y prioritario para la persona acusada.

Tal y como recuerda también dicha sentencia, es cierto que la reparacion no siempre se agota mediante
féormulas de compensacidn dineraria; y también lo es que para personas con escasos recursos econémicos,
satisfacer antes del inicio del juicio el importe total del dafio causado puede resultar extremadamente
complicado; pero en esos casos cabe exigir que, ademas de efectuarse una parcial consignacién de la
previsible pecunia doloris, el acusado lleve a cabo otro tipo de actuaciones con valor reparatorio que evidencien
que para la persona acusada reparar a la victima es importante.

En el supuesto enjuiciado, se consignaron 500 euros, suma que supone una décima parte de la cantidad
interesada en concepto de responsabilidad civil por el Ministerio Fiscal, lo que estd muy lejos de poder ser
considerado un intento serio de compensar anticipadamente el dolor de la ofendida. Pero es que ademas,
no consta la existencia de conducta alguna diferente que pudiera haber tendido al mencionado objetivo o a
patentizar la voluntad de reparacidn del ahora recurrente, por lo que se esta en el caso de rechazar el motivo
analizado.

SEXTO.- Resultado penolégico a consecuencia de la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
de Garantia Integral de la Libertad Sexual.-

Ya dijimos anteriormente que, de acuerdo con el articulo 2.2 del Cédigo Penal, tendran efecto retroactivo
aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
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sujeto estuviese cumpliendo condena, l6gica consecuencia del principio de la retroactividad de la ley penal mas
favorable, de acuerdo con lo que dispone el articulo 9.3 de la Constitucion.

La Audiencia condené al recurrente como autor de un delito de agresién sexual del articulo 179 del Cédigo
Penal —castigado con la pena de seis a doce afios de prision- la pena de 6 afios, razonando que, al no concurrir
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal ni otros motivos que aconsejen lo contrario,
procedia imponer la pena privativa de libertad en su limite inferior.

Asilas cosas, lareforma operada por la antedicha LO 10/2022, de 6 de septiembre, otorga una nueva redaccion
al articulo 179 que ahora dice que cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado como reo de violacién con la pena de prisidn de cuatro a doce afos, por lo que rebaja el limite inferior
de la pena en dos afios —de seis a cuatro-, reduccidn que, en virtud del referido principio de la retroactividad
de la ley penal mas favorable, debe de beneficiar al recurrente.

SEPTIMO.- Las costas.-
El integro rechazo del recurso lleva consigo la expresa imposicion al
recurrente de las costas causadas con ocasién del mismo.

Vistas las disposiciones legales citadas y demds aplicables al caso,

FALLAMOS

Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de Aurelio
contra la sentencia de fecha 26 de septiembre de 2022 dictada por la Audiencia provincial de Soria a que este
rollo se refiere, debemos confirmar y confirmamos la misma, a salvo en el particular relativo a la pena privativa
de libertad impuesta, que debera de fijarse en cuatro afos por aplicacién retroactiva de la LO 70/2022, de 6
de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, con imposicion a la parte recurrente de las costas
causadas en la presente instancia.

Asi, por ésta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacién por infraccion de Ley y por
guebrantamiento de forma, que podra prepararse en esta misma Sala dentro de los cinco dias siguientes al de
su ultima notificacion, para su interposicién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo con arreglo a la Ley,
que se notificara a las partes en legal forma y de la que se remitira certificacién a la Audiencia de origen, para
su cumplimiento y demas efectos, una vez firme, lo pronunciamos y mandamos y firmamos.

E/
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