Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Sentencia 804/2024 de 26
Sep. 2024, Rec. 2619/2022

Ponente: Lamela Diaz, Carmen.
N° de Sentencia: 804/2024

N° de Recurso: 2619/2022
Jurisdiccion: PENAL

ECLI: ES:TS:2024:4617

19 min

Tocar, besar o chupar los pies de alguien sin su consentimiento es un acto atentatorio contra la
libertad o indemnidad sexual

ABUSO SEXUAL. AGRESION SEXUAL A MENORES. Actos de naturaleza sexual sin
el consentimiento de un victima y contra la expresa voluntad de otra enmarcados
en una parafilia fetichista que obtiene excitacion y placer sexual en relacion con
los pies, al procederse a la introduccion del pie de ambas victimas en la boca del
acusado. PRESUNCION DE INOCENCIA. Vulneracién inexistente. Una de las
menores reconocid al acusado en el plenario como autor de los hechos, pudiendo
ser sometida a interrogatorio cruzado de las partes sobre los mismos y acerca
del reconocimiento realizado, mientras que la otra menor reconocié al acusado en
fotografia en sede policial, en la rueda practicada en el Juzgado con todas las
garantias y en el acto del juicio oral. PRINCIPIO PRO REO. Aplicacion de la norma
penal mas favorable. No procede aplicar el marco penoldgico de la norma
posterior, al ser mas gravoso que el correspondiente a la norma anterior.

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de la Comunidad Valenciana, que condené
al acusado como autor de un delito de abuso sexual y otro de agresion sexual a
menor de dieciséis afnos, confirmandola.
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En Madrid, a 26 de septiembre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nim. 2619/2022 interpuesto, por
infraccion de ley, por D. Sabino , representado por la procuradora D.? Maria
Dolores Moreno Gomez y bajo la direccion letrada de D. Alberto Lépez Orive,
contra la sentencia num. 83/2022, de 24 de marzo, dictada por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el
Recurso de Apelacion num. 58/2022, que desestimoé el recurso de apelacion
interpuesto por el recurrente contra la Sentencia num. 403/2021, de 9 de
diciembre, dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Alicante,
dimanante del Procedimiento Sumario Ordinario nim. 76/2019 del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nim. 4 de Novelda que le condené como autor
responsable criminalmente de un delito de abuso sexual del art. 181.1 del Cédigo

Penal (LA LEY 3996/1995) y un delito de agresién sexual a menor de 16 afios del



art. 183.1 (LA LEY 3996/1995) y 2 del Codigo Penal. Es parte el Ministerio Fiscal
y, como parte recurrida, en condicion de acusacion particular, D.2 Genoveva ,
representada por el procurador D. Alvaro Garcia San Miguel Hoover y bajo la

direccion letrada de D.2 Maria Luisa Beresaluze Canto.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 4 de Novelda
inco6 Diligencias Previas con el nim. 449/2018, por delito abuso sexual a
menores contra D. Sabino y una vez concluso, lo remitié para su enjuiciamiento a
la Audiencia Provincial de Alicante, cuya Seccion Segunda dicté, en el
Procedimiento Sumario Ordinario nim. 76/2019, sentencia el 9 de diciembre de

2021, que contiene los siguientes hechos probados:

"UNICO .- De la apreciacion conjunta, critica y racional de las pruebas practicadas
en el acto del juicio oral, con observancia de las garantias de contradiccion,

publicidad, oralidad e inmediacioén, resulta acreditado que:

Sobre las 22:30 horas del dia 10 de junio de 2018, el acusado Sabino, privado de
libertad por esta causa desde el dia 11 de septiembre hasta el 5 de diciembre
habia seguido a Maite, nacida el dia NUM000/01 y de 17 aiios de edad en el
momento de los hechos, que se dirigia en compaiia de una amiga a la casa de
ésta ultima sita en la DIRECCIONOOO de la localidad de DIRECCION001. Cuando

llegaron a dicho domicilio, mientras Maite esperaba a su amiga en las escaleras



del portal, éste aprovecho para acercarse a ella, y tras preguntarle su nombre y su
edad, le dijo "me gustan tus pies, quitate el zapato para verlos mejor". Ante las
respuestas negativas de la menor, el procesado, repentinamente y con animo
libidinoso, le sujeté fuertemente el pie, y le quité el zapato para acto seguido
introducirse el pie en la boca y comenzar a chuparlo, hasta que la menor se pudo

soltar y salir corriendo.

Con posterioridad sobre las 1:10 horas del dia 3 de septiembre de 2018, cuando
Rocio, nacida el NUM001/13 y entonces de 14 anos de edad, caminaba en
direccion a su domicilio por la DIRECCION002 de DIRECCIONO001, cuando fue
abordada por el procesado que, mientras la seguia, le decia "que guapa eres,
¢como te llamas?, stienes novio?, que pies mas bonitos tienes, ;me dejas que te
los toque?. Ante la negativa de la menor, el procesado con animo libidinoso y con
intencion de satisfacer su deseo sexual, la cogiéo por los brazos y la empujé
contra la persiana metalica de un almacén para que no pudiera moverse, para a
continuacion, empezar a tocarle una pierna y al gritar la menor que la soltase, el
procesado le dijo "déjame que te chupe o te hago algo peor”, y "como no te estés
quita te violo, déjame que me haga una paja y me voy", quitandoles una sandalia y
procediendo a continuaciéon a chuparle el pie, pudiendo ver la menor como a la
vez, cogiendo su pene dentro de un; pantalon deportivo con una mano se

masturbaba.

Por tales hechos, ni Maite ni Rocio sufrieron lesiones. Ambas, ya mayores de

edad, reclaman por los perjuicios sufridos."

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



"LA SALA ACUERDA: Que debemos condenar y condenamos a Sabino como autor
responsable criminalmente de un delito de abuso sexual, previsto y pena en el
articulo 181.1 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995), a las penas de DIECIOCHO
MESES DE MULTA con una cuota diaria de 5€ y la responsabilidad personal
subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias
insatisfechas, con PROHIBICION DE APROXIMARSE a menos de 300 metros a
Maite y de comunicarse con ella, por cualquier tipo de medio, por un periodo de
CUATRO ANOS; y como autor responsable criminalmente de un delito de agresién
sexual a menor de dieciséis afios previsto y penado en los articulos 183.1 (LA
LEY 3996/1995) y 2 del Cédigo Penal, a las penas de CINCO ANOS DE PRISION,
con INHABILITACION especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de duracién de la pena privativa de libertad impuesta; PROHIBICION DE
APROXIMARSE a menos de 300 metros a Rocio, y de comunicarse con ella por
cualquier tipo de medio, por un periodo de OCHO ANOS, a cumplir
simultaneamente con la privativa de libertad sefalada; con imposicién adicional
de la MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA durante CINCO aios, a concretar en
ejecucion de sentencia; con INHABILITACION especial para cualquier profesion u
oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con menores de
edad, por un tiempo de DIEZ anos; asi como a que INDEMNICE a Maite por dafos
morales en la cantidad de 1.000€ y a Rocio en la de 3.000€, con sus intereses
legales, y al pago de las costas procesales devengadas en la tramitacion del

presente procedimiento.

Abonese al acusado para el cumplimiento de la pena impuesta el tiempo del que

ha estado privado de libertad por esta causa preventivamente.’



TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
representacion procesal del condenado D. Sabino, dictandose sentencia por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, en fecha 24 de marzo de 2022, en el Rollo de Apelacién nam.

58/2022, cuyo Fallo es el siguiente:

"En atenciéon a todo lo expuesto, la Sala Civil-Penal del Tribunal Superior de

Justicia de la Comunidad Valenciana, ha decidido:

PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de
los Tribunales D. JUAN MANUEL DEL PINO MARTINEZ en nombre vy

representacion de D. Sabino.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia a que el presente rollo se refiere,
imponiendo el pago de las costas procesales correspondientes a esta alzada a la

parte apelante.’

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion
por infraccion de ley, por el acusado, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose

el recurso.

QUINTO.- La representacion procesal del recurrente basa su recurso de casacion

en los siguientes motivos:



Primero.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim (LA LEY 1/1882) por infraccién de
ley, por indebida aplicacion del art. 181 del Codigo Penal (LA LEY 3996/1995) y
del art. 183. 1 (LA LEY 3996/1995) y 2 del Cédigo Penal.

Segundo.- Por infraccion del ley al amparo del nim. 2 del art. 849 de la LECrim

(LA LEY 1/1882) al entender que ha existido error en la valoracion de la prueba.

SEXTO.- Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 10/2022, de 6 de septiembre,
se acordé dar traslado a las partes por el término de ocho dias a fin de alegar lo
que pudiera resultar procedente acerca de la eventual incidencia de la
mencionada nueva regulacion respecto a la condena impuesta en la sentencia

ahora recurrida, oponiéndose el Ministerio Fiscal a la revision de la condena.

SEPTIMO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida, solicitan
la inadmision de todos los motivos, impugnandolos subsidiariamente; Se tiene
por decaido a la representacion procesal del recurrente del traslado del art. 882,
parrafo segundo, de la LECrim. (LA LEY 1/1882) Seguidamente, la Sala admitio el
recurso, quedando conclusos los autos para el seifialamiento del fallo cuando por

turno correspondiera.

OCTAVO.- Hecho el senalamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y

votacion el dia 25 de septiembre de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- El recurrente, D. Sabino ha sido condenado en sentencia confirmada
en apelacion por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, como autor de un delito de abuso sexual, a las penas de
dieciocho meses de multa con una cuota diaria de cinco euros y responsabilidad
personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas no
satisfechas, y prohibicion de aproximarse a menos de 300 metros a Maite y de

comunicarse con ella, por cualquier tipo de medio, por un periodo de cuatro aios.

Igualmente ha sido condenado como autor responsable de un delito de agresion
sexual a menor de dieciséis afos a las penas de cinco afos de prisién, con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, y prohibicion de aproximarse a menos de 300 metros a Rocio, y de
comunicarse con ella por cualquier tipo de medio, por un periodo de ocho aiios, a

cumplir simultaneamente con la privativa de libertad senalada.

También le fue impuesta la medida de libertad vigilada durante cinco afos, a
concretar en ejecucion de sentencia, asi como la pena de inhabilitacion especial
para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto

regular y directo con menores de edad, por un tiempo de diez anos.

Por via de responsabilidad civil, el acusado fue condenado a indemnizar a Maite
por danos morales en la cantidad de mil euros y a Rocio en la de tres mil euros,

con sus intereses legales.

Por ultimo, fue condenado a pagar las costas procesales causadas.



El recurso se dirige contra la sentencia nim. 83/2022, de 24 de marzo, dictada
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el Rollo de
Apelacion num. 58/2022, que desestimo el recurso de apelacion interpuesto por
la representacion procesal de D. Sabino contra la sentencia nim. 403/2021, de 9
de diciembre, dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Alicante en el procedimiento sumario nim. 76/2019, dimanante del sumario nam.
449/2018, instruido por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 4 de

Novelda.

Dos son los motivos del recurso. El primero por infraccion de ley al amparo del
amparo del art. 849.1 LECrim (LA LEY 1/1882), por indebida aplicacion del art
181 CP (LA LEY 3996/1995) y del art 183.1 (LA LEY 3996/1995) y 2 CP. El
segundo, también por infraccion de ley, conforme al art. 849.2 LECrim (LA LEY

1/1882), por error en la valoraciéon de la prueba.

Razones de orden metodolégico y sistematico en el ambito procesal y también de
claridad en la exposicion nos llevan a reordenar los motivos del recurso a los
efectos de su examen en esta instancia. De modo que se comenzara por el
motivo que corresponde al apartado probatorio de la sentencia, para examinar

después el motivo de derecho penal sustantivo que suscita la parte recurrente.

SEGUNDO.- Asi pues, como se expresaba en el anterior fundamento, el segundo
motivo del recurso se deduce por infraccion de ley, conforme al art. 849.2 LECrim

(LA LEY 1/1882), por error en la valoracion de la prueba.



Estima que los reconocimientos efectuados por las victimas carecerian de fuerza
o de valor probatorio suficiente para dar por acreditado plenamente la

identificacion del autor del hecho denunciado.

En relacion con D.2 Maite indica que no fue reconocido por la victima en ningtn
momento durante la fase sumarial ni en las diligencias realizadas al inicio en
sede policial, siendo unicamente reconocido en el acto de la vista y gracias a que

previamente le habian exhibido fotografias del acusado.

Por lo que respecta a la menor Rocio, sefiala que inicialmente no fue reconocido
en la composicion fotografica exhibida por la Guardia Civil, reconociéndole la
victima a posteriori cuando le enseiaron una fotografia extraida de Facebook. Por
ello entiende que se ha dirigido absolutamente a la menor en su reconocimiento
del autor de los hechos denunciados, vulnerandose su derecho a la tutela judicial
efectiva ( arts. 24 CE (LA LEY 2500/1978) y 5.4 LOPJ (LA LEY 1694/1985)),

valorandose erroneamente una prueba carente de garantias legales suficientes.

La queja del recurrente no guarda relacion alguna con el motivo invocado, que
exige la designacion de aquellos documentos sobre los que se sustenta. Lo que
realmente se esta denunciando es la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia y a la tutela judicial efectiva, ya que a través de este motivo lo que
expresa el recurrente su discrepancia con la suficiencia y valoracion de la prueba,
llevada a cabo por el Tribunal de instancia y confirmada por el Tribunal Superior
de Justicia, con la que se ha considerado enervada la presuncion de inocencia. La
vulneracion de este derecho deberia haber sido invocada por via de la infraccion
de precepto constitucional, al amparo de los arts. 852 LECrim (LA LEY 1/1882)y
5.4 LOPJ (LA LEY 1694/1985), que sin embargo cita en su desarrollo.



En todo caso, la queja del recurrente no puede ser estimada.

Conforme reiterada doctrina de esta Sala expresada en la sentencia num.
289/2020, de 5 de junio, "el reconocimiento directo y sin ningin género de dudas
ante el tribunal es prueba suficiente para enervar la presuncion de inocencia a
pesar de las irregularidades de los reconocimientos fotograficos, o incluso de
reconocimientos en rueda anteriores. Esta Sala ha declarado en la que “cuando el
testigo senala inequivocamente a una persona durante el plenario, su fuerza
probatoria radica en la credibilidad o fiabilidad del testimonio de quien realiza la
identificacion" ( STS n° 177/2003, de 5 de febrero (LA LEY 11040/2003)). Un
reconocimiento dudoso en fase sumarial puede ser subsanado mediante uno
inequivoco en el Plenario o viceversa, cuando en la fase de instruccion se ha
producido una rueda de reconocimiento con todas las formalidades legales y
quien realiza el reconocimiento no ha admitido dudas sobre la identidad del
reconocido y en el Plenario las suscita; el Tribunal, entonces previa introduccién
de dicha diligencia en el juicio oral, puede acoger la que le ofrezca mayor

verosimilitud ( STS 1278/2011, de 29 de noviembre (LA LEY 236554/2011))".

En el mismo sentido, senalabamos en la sentencia nim. 686/2018, de 20 de
diciembre que "El reconocimiento fotografico en Comisaria, significa solamente
una linea de investigacion. La ley procesal penal (LA LEY 1/1882) permite, tras
esa identificacion, la practica de una rueda de reconocimiento en fase de
instruccion sumarial. Sin embargo, el reconocimiento en juicio es igualmente
valido, conforme a doctrina reiterada de esta Sala Casacional, sin perjuicio de la

conveniencia de la rueda de reconocimiento".



En el caso enjuiciado, D.? Maite reconocio en el plenario al acusado como autor
de los hechos, pudiendo ser sometido a interrogatorio cruzado de las partes

sobre los mismos y acerca del reconocimiento realizado.

La Audiencia aprecié que su testimonio "ha sido claro, consistente con sus
declaraciones anteriores, coherente en si mismo y contundente en su
reconocimiento fisico del denunciado en el propio acto de la vista. Explicé como
tras acercarse el acusado con un perro "marrén y chato" y abordarla con las
preguntas y comentarios transcritos, pese a sus negativas le quito el zapato y se
introdujo su pie en la boca chupandolo hasta que ella pudo zafarse, como sintio
miedo en el momento de los hechos y posteriormente vergiienza, asi como que
no pudo reconocer al denunciado en la fotocomposicion que le presentaron
policialmente pero que se encuentra segura que es el acusado presente en la

sala".

Igualmente excluye cualquier duda respecto al reconocimiento efectuado por
Maite derivada del hecho de no haber reconocido al acusado inicialmente por
fotografia y haber afirmado en sede de instruccion que no creia poder
reconocerle, "cuando de sus manifestaciones entonces y en el acto de la vista
resulta que pudo verle perfectamente en el momento de los hechos (... de 25 a 30
anos de edad, ...barba poblada de color castano claro y de pelo corto castafno

claro...) y contrastar su recuerdo con la fisionomia del acusado".

El Tribunal Superior de Justicia coincidié en esta valoracion, ahadiendo ademas
que "el propio recurrente admitié haber hablado con la joven, lo que ya de partida
refuerza ese reconocimiento, como lo hace que esta igualmente afirmé que en

ese momento el Sr. Sabino iba con un perro, al cual si que reconoci6 de partida,



es decir antes de que le exhibieran las fotografias, sirviendo asi su mascota

igualmente de elemento de refuerzo a su identificacion".

Por su parte la menor D.? Rocio reconocio al acusado en fotografia en sede
policial, en la rueda practicada en el Juzgado con todas las garantias y en el acto

del juicio oral.

Como expresa la Audiencia, y frente a las afirmaciones que realiza en este
momento el recurrente, la menor "Reconocio expresamente al acusado en el acto
de la vista, al igual que lo habia reconocido en el acto de reconocimiento en rueda
practicado en sede judicial 13/09/18 y anteriormente fotograficamente en el
cuartel de la Guardia Civil. Afirmé reconocerle directamente por haberle visto
perfectamente el dia de los hechos y no por haberle visto inicialmente en las
fotografias presentadas, al igual que en su exploracion judicial prestada en sede
de instruccion consta (f.125) que manifesté asimismo la seguridad en su
reconocimiento directo en la rueda, recordando haber tenido dudas en la
exhibicion de las fotografias, pero encontrarse segura en la rueda, especialmente
cuando se pusieron de perfil. En el acta de la diligencia sumarial de
reconocimiento en rueda (ff. 128 y 129) consta que reconocié por dos veces al
entonces detenido, con seguridad, sin que se formulara objecion alguna por la

defensa respecto a las condiciones de su practica".

Asimismo la Audiencia no estimé admisible la alegaciéon de la defensa en el
sentido de que la previa exhibicion de la fotografia del acusado a la victima
pudiera haber influido en el resultado del posterior reconocimiento en rueda
practicado en el Juzgado de Instruccion y en la posterior identificacion directa en

el acto de la vista, "por ser una mera conjetura, sin soporte probatorio alguno,



habiendo negado la testigo repetidamente, (...), que su reconocimiento

obedeciera mas que a su identificacion directa, (...)".

En el mismo sentido se expreso el Tribunal Superior de Justicia: "Realmente no
podemos cuestionar la labor llevada a cabo por la Guardia Civil, dado que fruto de
las investigaciones efectuadas llega a su conocimiento que en las inmediaciones
de donde ocurren los hechos un hombre que paseaba un perro habia
protagonizado episodios similares, tomandose asi declaracion a unas doce
mujeres que habian tenido un encuentro similar con el acusado (f. 15 a 33) si bien
afortunadamente con menores consecuencias, lo que permitié su identificacién y
que se exhibiera una composicion fotografica a la menor, de la que se da cuenta
en las correspondientes actas a los folios 34 a 37, reconocimiento en el que sin
perjuicio de dar mayor o menor precision sobre la forma de llevarlo a cabo se
ratific6 durante su exploracion ante el instructor (f. 124 -125). Habiendo
efectuado en dependencias policiales reconocimientos similares las referidas

mujeres (f. 38 y ss.)".

De esta forma, concluye la Audiencia y confirma el Tribunal Superior de Justicia,
estimando que, en definitiva, ambas testigos reconocieron al acusado como el
autor de los hechos. Consideran ademas que el citado reconocimiento lo hicieron
de forma directa, contundente y con seguridad, no apreciando razones fundadas

que le lleven a dudar de Ia fiabilidad de su testimonio.

Nos encontramos pues ante prueba de cargo valida y apta para desvirtuar la
presuncion constitucional de inocencia. La citada prueba ademas ha sido
valorada razonada y razonablemente, otorgando al testimonio prestado por la

Sras. Maite y Rocio plena credibilidad y fiabilidad.



El motivo por ello se desestima.

TERCERO.- El primer motivo del recurso se formula por infraccion de ley, al
amparo del amparo del art. 849.1 LECrim (LA LEY 1/1882), por indebida
aplicacion de los arts. 181 (LA LEY 3996/1995) y 183.1 (LA LEY 3996/1995) y 2
CP.

Razona que la conducta consistente en "lamer" o "chupar’ los pies no tiene
encuadre legal en los tipos contemplados en los citados preceptos, pudiendo

integrar otros tipos penales como coacciones, vejaciones o exhibicionismo.

Mas en concreto, en relacion con la menor Rocio, senala que el pie no puede ser
nunca considerado como zona erégena a los efectos objetivos del tipo penal que
establece la "realizacion de actos de caracter sexual”, no teniendo tal connotacion

la accion llevada a cabo por el recurrente en dicha parte del cuerpo de la menor.

Entiende por ello que la realizacion de tal acto seria atipica y nunca encuadrable
en un delito de agresion sexual del art 183.1 (LA LEY 3996/1995) y 2 CP,
pudiendo en todo caso su conducta ser incardinable en el tipo penal de
exhibicionismo previsto y penado en el art 185 CP (LA LEY 3996/1995) en lo que

al acto de masturbacion se refiere.

Respecto a su actuacion en relacion a D.2 Maite, sehala que el tocamiento no
consentido no se proyecta tampoco en una zona erégena para que pudiera

entenderse que concurren los requisitos de tal tipo penal. Ahade que no puede



apreciarse en ese comportamiento, consistente en chupar o lamer su pie, un

animo especifico ni una clara conducta de contenido sexual.

Asi pues, lo que cuestiona el recurrente es la connotacién sexual de los actos que
llevo a cabo frente a sus victimas, elemento integrante de los dos tipos delictivos
por los que ha sido condenado, los que exigen la realizacion de actos de caracter
sexual ( art. 183 CP (LA LEY 3996/1995)LO 1/2015, de 30 de marzo (LA LEY
4993/2015)) o atentatorios contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona ( art. 181 CP (LA LEY 3996/1995)LO 1/2015, de 30 de marzo (LA LEY
4993/2015)).

No hay duda de que existen actos de inequivoco caracter sexual (tocamientos en
la zona vaginal, pectoral etc.), idoneos para menoscabar la indemnidad o la
libertad sexual de las victimas. Junto a ellos existen otros, como los besos,
incluso en los labios, que no revisten objetiva e inequivocamente este caracter
sexual, pues son frecuentes en determinados ambitos familiares, incluso
sociales, sin que necesariamente impliqguen un comportamiento lascivo,
merecedor de condena penal ( STS 490/2015, de 25 de mayo (LA LEY
102969/2015)).

Ello sin embargo no implica quelos tocamientos en otras zonas del cuerpo, las que
en si mismas y al margen del contexto en que se producen carecen de contenido
sexual, puedan adquirir este caracter. De esta forma, la parte del cuerpo elegida
por el autor no puede desvincularse de modo radical de conductas de naturaleza
sexual, sino que deben ser valorados el contexto y circunstancias en los que el acto

tiene lugar para valorar su connotacion sexual.



Como expresabamos en la sentencia num. 396/2018, de 26 de julio, "Cualquier
accion que implique 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

individualizacion de la pena".

Ese animo tendencial viene constituido por el conocimiento del peligro creado
con la accion, de manera que sera suficiente con que el autor conozca que su
conducta, por su propia naturaleza, puede afectar negativamente a la libertad o

indemnidad sexual de la victima.

En nuestro caso, atendiendo precisamente a las circunstancias en que se
desarrollaron los hechos, el Tribunal de instancia ha concluido de forma acertada
que los contactos corporales llevados a cabo por el acusado, inconsentidos por la
Sra. Maite e impuestos violentamente a la Sra. Rocio, la que ademas era menor

de dieciséis aios, tuvieron una significaciéon indudablemente sexual.

Los hechos probados de la sentencia asi lo describen. En ellos se relata que
"Sobre las 22:30 horas del dia 10 de junio de 2018, el acusado Sabino, (...), habia
seguido a Maite, nacida el dia NUM000/01 y de 17 ainos de edad en el momento
de los hechos, que se dirigia en compania de una amiga a la casa de ésta ultima
(...). Cuando llegaron a dicho domicilio, mientras Maite esperaba a su amiga en
las escaleras del portal, éste aproveché para acercarse a ella, y tras preguntarle
su nombre y su edad, le dijo "me gustan tus pies, quitate el zapato para verlos

mejor". Ante las respuestas negativas de la menor, el procesado, repentinamente



y con animo libidinoso, le sujeto fuertemente el pie, y le quito el zapato para acto
seguido introducirse el pie en la boca y comenzar a chuparlo, hasta que la menor

se pudo soltar y salir corriendo.

Con posterioridad sobre las 1:10 horas del dia 3 de septiembre de 2018, cuando
Rocio, nacida el NUM001/13 y entonces de 14 afos de edad, caminaba en
direccion a su domicilio por la DIRECCION002 de DIRECCIONO001, cuando fue
abordada por el procesado que, mientras la seguia, le decia "que guapa eres,
¢como te llamas?, stienes novio?, que pies mas bonitos tienes, ;me dejas que te
los toque?". Ante la negativa de la menor, el procesado con animo libidinoso y con
intencion de satisfacer su deseo sexual, la cogiéo por los brazos y la empujé
contra la persiana metalica de un almacén para que no pudiera moverse, para a
continuacion, empezar a tocarle una pierna y al gritar la menor que la soltase, el
procesado le dijo "déjame que te chupe o te hago algo peor”, y "como no te estés
quita te violo, déjame que me haga una paja y me voy", quitandole una sandalia 'y
procediendo a continuaciéon a chuparle el pie, pudiendo ver la menor como a la
vez, cogiendo su pene dentro de un pantaléon deportivo, con una mano se

masturbaba".

No hay duda que lo que describe el hecho probado son dos hechos de naturaleza
eminentemente sexual llevados a cabo por el acusado para satisfacer su deseo

sexual, sin el consentimiento de Maite y contra la expresa voluntad de Rocio.

Asi lo explican perfectamente, primero la Audiencia y después el Tribunal

Superior de Justicia.



En ambos casos los actos se enmarcan en una parafilia fetichista que obtiene
excitacion y placer sexual en relacion con los pies. No se trata un tocamiento fugaz
e inocente, sino de un acto de cierta trascendencia que no tiene otra explicacion
que la inequivocamente lasciva de obtener una satisfaccion sexual al procederse
de forma inconsentida a la introduccion del pie de la victima en la boca del acusado

para obtener con tal conducta su satisfaccion sexual.

En relacion a Maite, de 17 aios de edad en el momento de los hechos, le produjo
sentimientos de miedo y vergiienza. Su contenido sexual se evidencia por la
forma misma y contexto en que los hechos tuvieron lugar. No de otra forma
puede entenderse, y asi lo interpreté la propia victima a quien, conforme senala el
Tribunal Superior de Justicia, no dejo de resultarle extrafiio el comportamiento,
pero de inmediato le atribuyé un claro contenido sexual. En este punto destaca el
Tribunal lo declarado por Rocio en el minuto 11.37 relatando que "al meterse su
pie en la boca se quedé como en "shock”, paralizada, anadiendo: "porque en una
agresion sexual pueden ir a cualquier parte pero es que es como un fetiche muy

raro... .

Mas claro aun resulta el caso de Rocio, a la que se dirigio de forma violenta,
amenazandola con violarla si no se estaba quieta y pidiéndole que le dejara
hacerse "una paja", procediendo a introducir el pie de la menor en su boca

mientras se masturbaba. Esta conducta le produjo claramente excitacion sexual.

El motivo por ello no puede ser atendido.

CUARTO.- 1. El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo se

encuentra regulado en el art. 2.2 CP (LA LEY 3996/1995), conforme al cual



"tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque
al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacion de la Ley mas

favorable, sera oido el reo".

En idéntico sentido, el art. 49.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uniéon Europea (LA LEY 12415/2007), sobre Principios de legalidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas, establece que "Nadie podra ser
condenado por una accion o una omision que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o el Derecho
internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. Si, con
posterioridad a esta infraccion, la ley dispone una pena mas leve, debera ser

aplicada ésta".

Y, como tradicionalmente ha senalado el Tribunal Constitucional, este principio se
halla también comprendido a sensu contrario en el art. 9.3 CE (LA LEY
2500/1978), en el que se declara que "La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos".

2. Por ello, con motivo de la entrada en vigor de la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre (LA LEY 19383/2022), se procedio a dar traslado a las partes, a fin de

que procedieran a alegar lo que pudiera resultar procedente acerca de la eventual



incidencia de la mencionada nueva regulacion respecto a las condenas impuestas

en la sentencia ahora recurrida.

El Ministerio Fiscal entiende que no procede la aplicacion retroactiva de la LO
10/2022, de 6 de septiembre (LA LEY 19383/2022) en relacién con las condenas
impuestas al recurrente. Con relacion al delito de abuso sexual sostiene que la
pena de prision prevista con arreglo a la nueva normativa seria mas grave que la
pena de multa que conforme a la anterior legislacion fue impuesta al recurrente.
En relacion al delito de agresion sexual sobre menor de 16 afos, sefala que ha
sido sancionado en la sentencia recurrida con la pena de 5 afnos de prisiéon que
resultaba antes y resulta ahora el minimo legalmente imponible a al delito, por lo

que tampoco cabe pensar en la retroactividad favorable de la nueva ley.

La Acusacion Particular no ha efectuado alegacion alguna al respecto. Por su
parte la defensa se ha limitado a seialar que mantiene los mismos motivos de

casacion alegados en su escrito de formalizacion del recurso.

3. El precepto aplicable al tiempo de la comision de los hechos, Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo (LA LEY 4993/2015), por los hechos realizados sobre D.2
Maite fue el contenido en el art. 181.1 CP (LA LEY 3996/1995), que preveia la
aplicacion de la pena de prision en extension de 1 a 3 anos o multa de 18 a 24
meses. El Tribunal impuso la pena de multa en su extension minima de 18 meses
en atencion a la "relativa menor gravedad del comportamiento del sujeto en

relacion con otros supuestos”.

Conforme a las disposiciones contenidas en la Ley Organica 10/2022, de 6 de

septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LA LEY 19383/2022), los



hechos serian constitutivos de un delito comprendidos en el art. art. 178.1 CP.
(LA LEY 3996/1995) Tales hechos eran sancionados con pena de prision de 1 a 4
anos. La posibilidad de aplicar el tipo atenuado contemplado en el apartado
tercero del citado precepto podria llevar a imponer la pena de multa de 18 a 24
meses. Ademas, era preceptiva la aplicacion de las penas accesorias

contempladas en el art. 192.3 CP. (LA LEY 3996/1995)

Asi pues, el marco penoldgico aplicable con la LO 10/2022 (LA LEY 19383/2022) es
mas gravoso al que correspondia con la LO 1/2015 (LA LEY 4993/2015), incluso en
el supuesto de apreciar el tipo atenuado, al ser preceptiva la aplicacion de las

penas accesorias contempladas en el art. 192.3 CP. (LA LEY 3996/1995)

Los hechos que afectan a la menor D.? Rocio, se estimaron comprendidos en el
art. 183.1 (LA LEY 3996/1995) y 2 CP, en el ambito de aplicacién de la LO Ley
1/2015, que preveia la aplicaciéon de la pena de prisiéon en extensiéon de 5 a 10

anos. El Tribunal impuso la pena en su extension minima de 5 anos.

Ademas, impuso por la medida de libertad vigilada durante cinco afos, a
concretar en ejecucion de sentencia, asi como la pena de inhabilitacion especial
para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto

regular y directo con menores de edad, por un tiempo de diez anos.

Conforme a las disposiciones contenidas en la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LA LEY 19383/2022), los
hechos serian constitutivos de un delito comprendidos en el art. art. 181.1y 2,

primer inciso, CP. Tales hechos eran sancionados con pena de prision de 5a 10



anos. Ademas era preceptiva la aplicacion de las penas accesorias contempladas

en el art. 192.3 CP. (LA LEY 3996/1995)

No puede ser de aplicacion el 181.2 parrafo 2° CP, ya que la existencia de
violencia que describe el Tribunal es incompatible con la menor entidad sobre la

que se proyecta la causa de atenuacion recogida en el citado precepto.

Asi pues, el marco penolégico aplicable con la LO 10/2022 (LA LEY 19383/2022)
es el mismo al que correspondia con la LO 1/2015 (LA LEY 4993/2015), incluso
mas grave, al ser preceptiva la aplicacion de las penas accesorias contempladas

en el art. 192.3 CP. (LA LEY 3996/1995).

Por ello, no procede en este caso la revision.

QUINTO.- La desestimacion del recurso formulado por D. Sabino, conlleva a
imposicion al mismo de las costas de su recurso, de conformidad con las

previsiones del art. 901 LECrim. (LA LEY 1/1882)

FALLO

Por todo lo expuesto, en nhombre del Rey y por la autoridad que le confiere la

Constitucion, esta sala ha decidido

1) Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal

de D. Sabino, contra la sentencia nim. 83/2022, de 24 de marzo, dictada por la



Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, en el Recurso de Apelacion num. 58/2022, en la causa seguida por

delito de abuso sexual y delito de agresion sexual a menor de 16 aiios.

2) Imponer al recurrente las costas ocasionadas en el presente recurso.

3) Comunicaresta resolucion a la mencionada Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, a los efectos legales, con

devolucidn de la causa, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma

no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



