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Abuso sexual: es suficiente que la accidon tenga significado sexual en si misma, sin

necesidad de que concurra el "animo libidinoso"

ABUSOS SEXUALES. El acusado dio una palmada en la nalga a una
mujer que caminaba por la calle. Dolo. No se considera necesario el
"animo libidinoso", si el acto, en si mismo, encierra una propia
significaciéon sexual. La realizacion de actos de inequivoco caracter
sexual por una persona contra otra que no consiente, o que no tiene
capacidad para consentir la agresion, afecta a su intimidad e indemnidad
sexual. Entre tales actos de alcance sexual hay que incluir una palmada
en la nalga de la victima sin que ésta lo consintiera, que en eso se
concreta el elemento objetivo de inequivoco significado sexual para
llenar el tipo. Como delito contra la libertad, requiere, en su tipicidad
subjetiva, el dolo, entendido como conocimiento y voluntad de agredir la
libertad sexual o la indemnidad de una persona, sin necesidad de que se
concrete en un animo lubrico o libidinoso.

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de la AP Madrid y confirma la condena por delito de abusos sexuales a
la pena de multa.
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En Madrid, a 29 de mayo de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casaciébn n° 1714/2022, interpuesto
por Pablo, representado por el Procurador de los Tribunales D. José Luis
Pesquera Garcia y bajo la direccién letrada de D. Juan Antonio Gragera
Pizarro, contra la sentencia dictada con fecha 26 de noviembre de 2021, por la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 162, que resuelve la apelacion (Rollo
de apelacién Procedimiento Abreviado n°® 1505/2021) (LA LEY 310822/2021)
contra la sentencia del Juzgado de lo Penal n°® 4 de Alcald de Henares, de
fecha 30 de septiembre de 2021.



Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, que al margen se expresan se han constituido para la deliberacion y
fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.

Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juicio Rapido n° 290/2021 (dimanante del Juicio rapido
1199/2021, del Juzgado de Instruccion n° 1 de Torrejon de Ardoz), seguido
ante el Juzgado de lo Penal n° 4 de Alcald de Henares, con fecha 30 de
septiembre de 2021, se dictd sentencia condenatoria para Pablo, como
responsable de un delito de abuso sexual previsto en el art. 181.1 C.P. (LA LEY
3996/1995), que contiene los siguientes Hechos Probados:

"UNICO -Se declara probado que el acusado, Pablo, mayor de edad en cuanto
nacido el NUM000/1992, hijo de Rogelio y Apolonia, de nacionalidad marroqui,
con documento de identidad Pasaporte n° NUMOO1, sin antecedentes penales
y en situacién de libertad provisional en esta causa, el dia 22 de agosto de
2021, sobre las 03:30 horas, en la Avda. de la Constitucion de la localidad de
Torrejon de Ardoz, se dirigié a Camino, de 17 afios de edad al momento de los
hechos, que se encontraba paseando por dicha via y con animo de satisfacer
su deseo sexual, la dio una palmada en la nalga, siendo recriminado por la
pareja de Camino".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"QUE DEBO CONDENAR Y CONDENO a Pablo como autor responsable de un
delito de abusos sexuales de los previstos y penados en los arts. 181.1 del
Caodigo Penal (LA LEY 3996/1995), sin circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal, a la pena de VEINTE MESES DE MULTA CON UNA
CUOTA DIARIA DE SEIS EUROS, con la responsabilidad personal subsidiaria
prevista en el art. 53 del Cddigo Penal (LA LEY 3996/1995)y las costas
procesales del juicio”.

TERCERQO. - Interpuesto Recurso de Apelacion por el condenado contra la
sentencia anteriormente citada, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 162
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dicto sentencia de fecha 26 de noviembre de 2021, con el siguiente
encabezamiento:

"Visto por esta Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de Madrid, en
audiencia publica y en grado de apelacién, el juicio rapido n° 290/21
procedente del Juzgado de lo Penal Numero 4 de Alcald de Henares y seguido
por un delito de abuso sexual, siendo partes en esta alzada, como apelante,
Pablo, con impugnacion del Ministerio Fiscal, habiendo sido designado ponente
el Magistrado D. Francisco Javier Teijeiro Dacal".

Y el FALLO de la sentencia de la la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
162, de fecha 26 de noviembre de 2021 (LA LEY 310822/2021), es del
siguiente tenor literal:

"Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion formulado
por la representacion de Pablo contra la sentencia de fecha 30 de septiembre
de 2021 dictada por el Juzgado de lo Penal Namero 4 de Alcala de Henares, en
el juicio rapido n° 290/21, confirmando la mencionada resolucion en todos sus
términos y declarandose de oficio las costas de esta alzada.".

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas,
se preparé recurso de casacion por Pablo, que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y
certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucion, formandose el
rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- La representacion legal de Pablo alegd el siguiente motivo de
casacion:

"MOTIVO UNICO .- POR INFRACCION DE LEY El presente Motivo de
Casacion se formula al amparo del art. 849.1 de la LECrim (LA LEY 1/1882) y
tiene su fundamento en la aplicacion indebida de los arts. 181.1 (LA LEY
3996/1995), 66.1. 62 y 50.4 del Cdodigo Penal con vulneracion del art. 24.1y 2
de la Constitucion Espafola (LA LEY 2500/1978), en relacion con el articulo
120.3 CE (LA LEY 2500/1978) por falta de motivacion de la Sentencia,
habiéndose incumplido las reglas para su redaccion y causando indefension a
Don Pablo".
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SEXTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal interesé la
inadmision y, subsidiariamente, su desestimacion, de conformidad con lo
expresado en su informe de fecha 13 de septiembre de 2023.

Por diligencia de ordenacion de fecha 15 de diciembre de 2022 se acuerda dar
traslado al recurrente para adaptar el recurso a la Ley Organica 10/22, de 6 de
septiembre (LA LEY 19383/2022) de garantia integral de la libertad sexual, lo
que se verifica por escrito en el que el condenado solicita la absolucion. Dado
traslado al Fiscal, por escrito de fecha 23 de enero de 2023 alega que no es
aplicable al caso, dado que la pena en abstracto es mas gravosa.

La Sala admitio a tramite el recurso de casacion, quedando conclusos los autos
para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la deliberacién y
votacion prevenida el dia 28 de mayo de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se trata el presente, de un recurso de casacion por interés
casacional, que se formula contra una sentencia dictada en segunda instancia
por una Audiencia Provincial, con ocasion de un recurso de apelacion
interpuesto contra una sentencia dictada en primera instancia por un Juzgado
de lo Penal, por lo que conviene comenzar recordando la doctrina de la Sala
sobre su tratamiento y imitaciones, y para ello traeremos a colacion lo que
deciamos en Sentencia del Pleno 210/2017, de 28 de marzo de 2017 (LA LEY
15364/2017):

"Estamos ante una modalidad de recurso que enlaza mas con
el art. 9.3 CE (LA LEY 2500/1978) (seguridad juridica) que con
el art. 24.1 (tutela judicial efectiva). Salvando las gotas de
simplificacion que anidan en esa disyuntiva, esa premisa -es un
recurso al servicio de la seguridad juridica mas que de la tutela
judicial efectiva- ayuda a disefiar este novedoso formato
impugnativo. Esta casacion no esta reclamada por el derecho a
la tutela judicial efectiva, aunque también lo sirva; sino por el
principio de seguridad juridica. También en esta via casacional
se acaba poniendo punto final en la jurisdiccion ordinaria a un
asunto concreto con personas singulares afectadas,
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dispensando en definitiva tutela judicial efectiva. Pero esta
funcion es satisfecha primordialmente a través de la respuesta
en la instancia y luego en una apelacion con amplitud de
cognicion. Colmadas ya las exigencias de la tutela judicial
efectiva con esa doble instancia, se abren las puertas de la
casacion pero con una muy limitada capacidad revisora:
enmendar o refrendar la correccion de la subsuncién juridica.
El horizonte esencial de esta modalidad de casaciéon es, por
tanto, homogeneizar la interpretacion de la ley penal, buscando
la generalizacion. La respuesta a un concreto asunto también
se proporciona pero en un segundo plano, como consecuencia
y derivacion de esa finalidad nuclear. Es un recurso de los arts.
9.3 (LA LEY 2500/1978) y 14 CE (LA LEY 2500/1978); mas que
de su art. 24.

Ya un pleno no jurisdiccional de esta Sala segunda (9 de junio
de 2016) abordo la naturaleza de este recurso tratando de
dibujar algunos de sus perfiles basicos. Conviene recordar en
esta primera sentencia esas embrionarias aproximaciones
interpretativas. El texto de Acuerdo es el siguiente:

A) El art 847 (LA LEY 1/1882) 1° letra b) de la Lecrim. debe ser
interpretado en sus propios términos. Las sentencias dictadas
en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional solo podran ser recurridas en
casacion por el motivo de infraccion de ley previsto en el
namero primero del art 849 de la Lecrim (LA LEY 1/1882),
debiendo ser inadmitidos los recursos de casacion que se
formulen por los arts 849 2°, 850, 851 y 852.

1) Los recursos articulados por el art 849 1° deberan fundarse
necesariamente en la infraccion de un precepto penal de
caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter
(sustantivo) que deba ser observada en la aplicacion de la Ley
Penal (normas determinantes de la subsuncién), debiendo ser
inadmitidos los recursos de casacion que aleguen infracciones
procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podran
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invocarse normas constitucionales para reforzar la alegacion de
infraccion de una norma penal sustantiva.

2) Los recursos deberan respetar los hechos probados,
debiendo ser inadmitidos los que no los respeten, o efectien
alegaciones en notoria contradiccion con ellos pretendiendo
reproducir el debate probatorio (art 884 Lecrim (LA LEY
1/1882)).

3) Los recursos deben tener interés casacional. Deberan ser
inadmitidos los que carezcan de dicho interés (art 889 29),
entendiéndose que el recurso tiene interés casacional,
conforme a la exposicion de motivos: a) si la sentencia
recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial
emanada del Tribunal Supremo, b) si resuelve cuestiones
sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales, c) si aplica normas que no lleven mas
de cinco afos en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no
existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya
consolidada relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido. 4) La providencia de inadmision es irrecurrible ( art
892 Lecrim (LA LEY 1/1882)).

El art 847 b) Lecrim (LA LEY 1/1882) debe ser interpretado en
relacion con los arts 792 4° y 977, que establecen
respectivamente los recursos prevenidos para las sentencias
dictadas en apelacion respecto de delitos menos graves y
respecto de los delitos leves (antiguas faltas). Mientras el art
792 establece que contra la sentencia de apelacion
corresponde el recurso de casacion previsto en el art 847, en el
art 977 se establece taxativamente que contra la sentencia de
segunda instancia no procede recurso alguno. En
consecuencia el recurso de casacion no se extiende a las
sentencias de apelacion dictadas en el procedimiento por
delitos leves".

SEGUNDO.- Aun cuando el recurso se formula como con un Unico motivo,
luego se desdobla en varios apartados, que es donde se desarrollan las quejas
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que se vierten sobre la sentencia recurrida, entre ellas, la uUltima es por
vulneracion de los derechos a la presuncion de inocencia y tutela judicial
efectiva, cuyo contenido discurre por aspectos probatorios, con invocaciones al
principio in dubio pro reo, y discrepancias en la valoracion de la prueba o
guejas por insuficiente motivacion.

Este apartado, segun doctrina expuesta en el anterior fundamento, desborda lo
que ha de ser objeto del presente recurso, que no se corrige por la
circunstancia de que haya sido alegado junto con otros que si son propios de
él, pues discurre por cuestiones probatorias, impropias de un recurso como el
que nos ocupa, lo que ha de llevar a su inadmisién, que, sin necesidad de
mayor argumento, se torna en el momento procesal presente en su
desestimacion.

TERCERO.- En el primero de los apartados se alega aplicacion indebida
del art. 181 CP (LA LEY 3996/1995), y aunque discurre en su mayor parte,
también, por aspectos probatorios en cuanto pretende llevarnos al debate
sobre la credibilidad del testimonio, no entraremos en ello, por ser ajeno al tipo
de recurso que nos ocupa y abordaremos de él lo que nos permite, que es el
juicio de tipicidad, que parece ponerse en cuestion con la frase que, en negrita
y subrayado, destaca el recurrente en que mantiene que "en el presente caso
no ha quedado acreditado que el contacto corporal se haya producido bajo
algun tipo de significante sexual".

Como primera consideracion, decir que, al no permitir modificacion alguna los
hechos probados tal como nos vienen dado, ese significante sexual lo dan por
acreditado y poco mas podemos decir al respecto.

Ahora bien, si la discusion esta en que para la apreciacion de un delito como el
gue nos ocupa es que quede constancia expresa en los hechos probados de lo
que viene definiendose como “"animo libidinoso", hay ya una
asentada jurisprudencia de esta Sala que no lo considera necesario, si el acto,
en si mismo, encierra una propia significacion sexual, porque ni siquiera lo
exige el tipo contemplado en el art. 181 CP (LA LEY 3996/1995), que solo
precisa la realizacion de "actos que atenten contra la libertad o indemnidad
sexual de otra persona".

Asi lo venimos manteniendo, por cuanto que su contenido objetivo se concreta
en la realizacibn de actos de inequivoco caracter sexual realizado por una
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persona contra otra que no consiente, 0 que no tiene capacidad para consentir
la agresién, pues con ello queda afectada su intimidad y su indemnidad sexual,
entre cuyos actos de alcance sexual hay que incluir, sin duda, como es el caso,
una palmada en la nalga de la victima sin que ésta lo consintiera, que en eso
se concreta el elemento objetivo de inequivoco significado sexual para llenar el
tipo.

En este sentido, en STS 428/2023, de 1 de junio de 2023 (LA LEY
116608/2023), deciamos:

"No desconocemos la existencia de una jurisprudencia ya
superada que venia a considerar como falta de las antiguas
vejaciones leves determinados hechos de menor entidad, como
besos o tocamientos efectuados de forma rapida y fugaz en los
senos, genitales o gluteos, pero la cuestion aparece zanjada en
la mas reciente jurisprudencia, y en la STS 396/2018, de 26 de
julio (LA LEY 114595/2018), se abordaba la problematica para
diferenciar la vieja falta del derogado art. 620.2 CP (LA LEY
3996/1995), del delito de abuso sexual del art. 181 CP (LA LEY
3996/1995), entre cuyas consideraciones se decia que
“cualquier accibn que impliqgue un contacto corporal
inconsentido con significacion sexual, en la que concurra el
animo tendencial ya aludido, implica un ataque a la libertad
sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de ser
constitutivo de un delito de abuso sexual previsto y penado en
el articulo 181 CP (LA LEY 3996/1995); sin perjuicio de que la
mayor o menor gravedad de dicha accion tenga reflejo en la
individualizacién de la pena”.

Con todo, el tipo no exige otro elemento subjetivo especifico mas, que, a veces,
se ha expresado con la identificacion de unos &animos lascivo, labrico o
libidinoso, sino que, como delito contra la libertad, requiere, en su tipicidad
subjetiva, el dolo, entendido, en su acepcién clasica, como conocimiento y
voluntad de agredir la libertad sexual o la indemnidad de una persona, sin
necesidad de que se concrete en un animo labrico o libidinoso, que no viene
requerido por la tipicidad, de manera que, en cuanto se trata de un acto de
contenido sexual realizado de manera consciente y voluntaria, se esta
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hablando de una actuacion atentatoria a la libertad sexual, que es el bien
juridico protegido, a tenor del Titulo VIII del Libro Il CP".

Procede, pues, la desestimacion del apartado motivo relativo a la indebida
aplicacion del art. 181.1 CP. (LA LEY 3996/1995)

CUARTO.- Los apartados segundo y tercero del motivo dirigen las quejas a
la pena de multa, en uno por la extension y en otro por la cuantia, para que, en
ambos casos, se reduzcan a los minimos imponibles.

1. Hemos leido el escrito en que la parte presentaba recurso de apelacion
contra la sentencia se instancia, y no observamos en €l motivo alguno en que
se articule una gueja como la que se nos plantea en casacion, con lo que
tenemos una primera razon para rechazarla, pues, habiéndose podido plantear
entonces, si no se hizo, hay que entender que se consintio la pena de multa en
la extension y cuantia que la fij6 la sentencia de instancia, por ello que no
guepa plantearla ahora en casacion.

Al respecto, decia este Tribunal, en Sentencia de Pleno 345/2020, de 20 (sic)
de junio de 2020 (LA LEY 71907/2020), que no pueden plantearse en casacion
cuestiones que no han sido objeto de debate en apelacién, y recordaba el
criterio que mantenia la Sala, en linea con otras jurisdicciones, con cita de la
STS 707 de 26 de abril de 2002, en la que se puede leer:

"Este criterio se fundamenta esencialmente en dos razones,
una referida a los principios del proceso penal y otra a la
naturaleza del recurso de casacion, pero que estan
intimamente relacionadas. Respecto de la primera se sefala
gue la aceptacion de cuestiones nuevas en la casacion
obligaria al Tribunal Supremo a decidir, por primera vez y no en
via de recurso, sobre temas que no fueron discutidos en el
plenario ni, por tanto, aparecen expresamente razonados y
resueltos en la sentencia de instancia, no habiéndose sometido
a la debida contradiccion. Respecto de la segunda se
argumenta que es consustancial al recurso de casacion que el
mismo se circunscriba al examen de los errores legales que
pudo cometer el Tribunal de instancia al enjuiciar los temas que
las partes le plantearon, sin que quepa "ex novo" y " per
saltum" formular alegaciones relativas a la aplicacion o
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interpretacion de preceptos sustantivos no invocados, es decir
sobre cuestiones juridicas no formalmente planteadas ni
debatidas por las partes. En tal caso el Tribunal de casacion
estaria resolviendo por primera vez, es decir como si actuase
en instancia y no en via de recurso, sin posibilidad de ulterior
recurso sobre lo resuelto en relacion con estas cuestiones
nuevas".

Es cierto que esa jurisprudencia ha admitido dos excepciones, pero el caso no
se encuentra en ninguna de ellas.

2. A lo anterior, cabe afiadir una consideracién mas para rechazar la queja, y
es que, en materia de individualizacion de la pena, rige el principio de libre
arbitrio judicial, por parte de tribunal de enjuiciamiento.

Y, asi, venimos manteniendo que es cuestion sujeta al arbitrio del juez que
dicta sentencia en la instancia la fijacion de la pena concreta, por ser él quien
ha podido valorar los factores o variables determinantes en orden a tal
individualizacién en concreto, quien, en todo caso, y a fin de evitar cualquier
asomo de arbitrariedad, debera motivar su decision, siendo a traves del control
judicial de esa motivacion, como habremos de operar en su revision, de
manera que, considerados razonables los argumentos que han llevado al
juzgador a decantarse por la concreta pena que impuso, ningun reproche
merecera su decision.

Hay que tener en cuenta que el delito contemplado en el art. 181 CP (LA LEY
3996/1995) segun redaccién vigente en la fecha de los hechos, llevaba
aparejada una pena de prision de uno a tres afios o multa de 18 a 24 meses,
de las cuales la jueza de instancia se decanta por la de multa, lo que ya supone
una optar por la alternativa mas favorable, que, si no acude a su minimo
imponible, si se encuentra muy préximo, porque la fija en 20 meses, sin que,
por su parte, en el recurso se nos den razones para reducirla, sino que se limita
a pedir que imponga en 18 meses, a lo que no accederemos, porque tampoco
las encuentra este Tribunal para corregir tan favorable tratamiento penologico
como el dado en la sentencia de instancia.

Y en cuanto a la cuantia, explica la sentencia de instancia que, no constando
circunstancias extremas que aconsejaran acudir a la minima, se atiene a la
praxis judicial de cifrarla en 6 euros, razonamiento que compartimos.
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3. Se mantendra la pena de multa en la extension y cuantia que viene dada
desde la instancia, no obstante el periodo de vigencia de la ley intermedia,
como fue la LO 10/2022, de 6 de septiembre (LA LEY 19383/2022), por cuanto
que los hechos de autos, conforme a la misma, serian subsumibles en al art.
178, que, en su variable méas favorable, del apdo. 3, contempla una penalidad
igual a la del 181 por el que fue condenado el recurrente.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 901 LECrim. (LA LEY
1/1882), procede condenar al recurrente pago de las costas habidas con
ocasion de su recurso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

NO HABER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por la representacion
procesal de Pablo contra la sentencia 632/21, dictada con fecha 26 de
noviembre de 2012 por la Seccién n° 16 de la Audiencia Provincial de Madrid
(LA LEY 310822/2021), que se confirma, con imposicion al recurrente de las
costas ocasionadas con su recurso.

Notifiguese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma
no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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