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Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de ley, interpuesto por la acusacién particular de
Dfa. Elvira , representada por el procurador D. Alejandro Buiza Medina y defendido por el letrado D. Joaquin Emilio
Martinez Suarez, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccion Tercera, de fecha 18
de julio de 2017 , siendo también parte el Ministerio Fiscal; como parte recurrida D. Baldomero representado por la
procuradora Dfia. Cristina Bajo Herrera, y defendido por el letrado D. Miguel Pino Rodriguez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Audiencia Provincial de Cérdoba, con fecha 18 de julio de 2017, dict6 sentencia en la Apelacién nam.
848/2017 , procedente del Juicio rapido nim. 313/2016 del Juzgado de lo Penal n° 4 de Cdérdoba, contiene los
siguientes ANTECEDENTES DE HECHO: PRIMERO.- Seguido el juicio por sus tramites, por el lImo. Sr. Magistrado-
Juez de lo Penal n° 4 de Cérdoba se dictd sentencia con fecha 25/4/2017 , en la que constan los siguientes Hechos
Probados: sobre las 15:00 horas del dia 15 de agosto de 2016, el acusado, Baldomero , se encontraba en el bar
Tejar de Villaviciosa (Cérdoba), donde también se encontraba con su marido y otros amigos, Elvira . La referida fue
al bafio en un momento dado, siendo seguida por el ahora acusado. Una vez alli, el acusado insistia en abrirle la
puerta y acceder al interior con ella, a lo que se neg6 la Sra. Elvira . Al intentar coger la llave del servicio de sefioras,
la roz6 momentaneamente en la zona del pecho y de la cintura.

SEGUNDO.

En la expresada sentencia consta el siguiente FALLO: Que debo absolver y absuelvo a Baldomero del delito
de abuso sexual por el que habia sido acusado; sin costas.

TERCERO.

Contra dicha sentencia se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacién por la representacién procesal
de Elvira , que fue admitido a tramite; y puesta de manifiesto la causa a las demas partes personadas, por el
Ministerio Fiscal se opuso al citado recurso.

CUARTO.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia Provincial, fueron turnadas a esta Seccién Tercera, formandose el
correspondiente rollo de apelacion.

HECHOS PROBADOS.- Se aceptan integramente los hechos probados de la sentencia apelada.
Segundo.

La Audiencia Provincial de Cdérdoba, con fecha 18 de julio de 2017 dictd el siguiente pronunciamiento:
"FALLO: Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Sra. Hernandez Martin-More, que lo
es en estos autos de dofia Elvira contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n°® 4 de Cordoba en el
presente juicio, declarando de oficio las costas procesales de esta alzada.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que, contra ella, cabe recurso de casacion
por infraccion de precepto penal de caracter sustantivo, que debera prepararse ante esta Audiencia dentro de los
cinco dias siguientes a la Ultima notificacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacién al Rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Concuerda bien y fielmente con su original al que me remito y para que asi conste, extiendo y firmo el
presente testimonio en Coérdoba, a dieciocho de septiembre de dos mil diecisiete".
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Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacién por la representacion de Dfia. Elvira
como acusacion particular, 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.

Cuarto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion del recurrente, formalizé el recurso,
alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRELIMINAR.- El Ministerio Fiscal y la acusacion particular formularon acusacion contra Eulalio , por la
comaision de un delito de abusos sexuales. la sentencia dictada en la instancia considerd que los hechos podian
ser constitutivos de una falta de vejacion injusta del art. 620.2 CP y dictd sentencia absolutoria. La representacion
de la acusacién particular recurrié en apelacion alegando que los hechos declarados probados contenian los
elementos caracterizadores del delito de abusos sexuales. La Audiencia, manifestando que el apartado factico de
la sentencia era inamovible, desestimé el recurso.

Primero.

Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1° LECRIm ., por indebida inaplicacién del art. 181 CP .
Segundo.

Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1° LECrim ., por indebida inaplicacién del art. 16.1 CP
Tercero.

Por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1° LECrim ., indebida aplicacion del art. 172.3 CP .
Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié6 el mismo, quedando conclusos los
autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Por Providencia de esta Sala de fecha 27 de junio de 2018 se sefiala el presente recurso para fallo para el
dia 17 de julio del presente afio, prolongandose la deliberacién del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El Juzgado de lo Penal n° 4 de Cordoba dictd sentencia el 25 de abril de 2017 , absolviendo a Baldomero
del delito de abuso sexual por el que habia sido acusado, y ello tras declarar probado los siguientes hechos: « Sobre
las 15:00 horas del dia 15 de agosto de 2016 el acusado, Baldomero , se encontraba en el bar Tejar de Villaviciosa
(Cordoba), donde también se encontraba con su marido y otros amigos, Elvira . La referida fue al bafio en un
momento dado, siendo seguida por el ahora acusado. Una vez alli, el acusado insistia en abrirle la puerta y acceder
al interior con ella, a lo que se negé la Sra. Elvira . Al intentar coger la llave del servicio de sefioras, la roz6
momentédneamente en la zona del pecho y de la cintura ».

El Juez de lo Penal, de conformidad con la sentencia citada, no considerd que la conducta del acusado fuera
lo suficientemente grave para fundar una condena penal por un delito de abuso sexual, tratAindose de un tocamiento
momentaneo en el que no apreciaba un caracter libidinoso de cierta entidad y permanencia, tal y como exigia el
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anterior delito. Los hechos, segun el citado 6rgano, si hubieran podido ser constitutivos de una falta de vejacién
injusta, pero esta infraccién habia sido despenalizada a la fecha de los hechos.

Contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion
por la representacion procesal de la acusacion particular, que fue integramente desestimado por la sentencia de 18
de julio de 2017 dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Cdrdoba, que confirmé la absolucion
acordada en primera instancia.

Para el 6rgano de apelacion, inamovible el apartado factico de la sentencia, incluida la fugacidad de los
actos que se atribuian al acusado, no existia un delito de abuso sexual, reiterando, como lo habia hecho el Juez de
lo Penal, la despenalizacion de la vejacion injusta salvo en los supuestos del articulo 173.4 CP , lo que no era el
caso.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba fue recurrida en casacién por infraccién de ley por la
misma representacién que la recurrié en apelacion, con base en la nueva regulacién del recurso de casacion
introducida por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

El recurso de casacion interpuesto se articula en tres motivos. Todos ellos se amparan en el articulo 849.1
LECRIM , denunciandose, respectivamente, la infraccién de los articulos 181, 16.1y 172.3 CP .

Dada la intima conexion entre todos los motivos, los analizaremos conjuntamente.

Segundo.

- La recurrente entiende, en primer lugar, que los hechos declarados probados son constitutivos de un delito
de abuso sexual del articulo 181 CP .

Segun el recurso, este tipo delictivo no requiere, como exige la sentencia recurrida, una conducta prolongada
o reiterada del sujeto activo, ni que el hecho o la conducta de este Ultimo sea persistente o altere la vida de la
victima. Segun el tenor literal del precepto, un solo tocamiento, si es inconsentido, puede ser suficiente para la
consumacion del tipo delictivo; resultando que en el supuesto de autos se trata de un tocamiento en el pecho y en
la cintura. Se alega ademas que los hechos se producen en un contexto en el que el acusado pretende entrar al
servicio de sefioras, de forma injustificada y con la expresa oposicién de la recurrente, llegando incluso a arrebatarle
la llave. Dicho contexto indica claramente, segun el recurso, la intencion libidinosa de la conducta.

En segundo lugar, para la parte recurrente, ha quedado acreditado, de conformidad con la prueba testifical
practicada, que fue la intervencién de una tercera persona la que evitd6 que la conducta tipica no fuera mas
prolongada e intensa, por lo que, cuanto menos, seria de aplicacion el art. 16 del C.P .

Por ultimo y en tercer lugar, se alega en el recurso que la argumentacién del 6rgano de instancia, segun la
cual, la conducta -al ser constitutiva de una vejacién injusta- estaria despenalizada, choca frontalmente con la
doctrina de esta Sala, que ha establecido que conductas como las de autos han de ser subsumidas en el art. 172.3
C.P.

Tercero.
- A la vista de las alegaciones expuestas, el recurso de casacién debe ser desestimado.

1. El hecho de que el pronunciamiento cuestionado sea absolutorio exige hacer una primera consideracion.

De conformidad con una jurisprudencia reiterada de esta Sala -de conformidad con la jurisprudencia del
TEDH y del TC- la posibilidad de reemplazar una sentencia absolutoria por otra de condena queda limitada
exclusivamente a los supuestos en los que el hecho probado declarado en la instancia permanezca incélume vy el
debate se cifia exclusivamente al juicio de subsuncidn. La posibilidad de convertir una sentencia absolutoria en
condenatoria en esta instancia casacional solo seria pues posible después de realizar un control de legalidad
respecto al juicio de subsuncion, sin modificar los hechos probados y sin apreciar elementos subjetivos del delito.

Recuerdan las SSTS 892/2016, 25 de noviembre , 421/2016, 18 de mayo , 22/2016, 27 de enero , 146/2014,
14 de febrero , 122/2014, 24 de febrero , 1014/2013, 12 de diciembre , 517/2013, 17 de junio , 400/2013, 16 de mayo
, etc. (con cita de la STC nim. 88/2013, de 11 de abril , entre otras), que la doctrina jurisprudencial del TEDH permite
la revision de sentencias absolutorias cuando el Tribunal Supremo actla dentro de los méargenes de la infraccion de
ley, revisando cuestiones puramente juridicas. Es decir, cuando esta Sala se limita a corregir errores de subsuncién
y a fijar criterios interpretativos uniformes para garantizar la seguridad juridica, la predictibilidad de las resoluciones
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judiciales, la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del ordenamiento penal y procesal penal, sin
alterar ningun presupuesto factico.

La funcién esencial de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que actlia especificamente como el
drgano superior, 0 mas propiamente supremo, del orden jurisdiccional penal, conforme a la funcién que le atribuye
el art. 123 CE , es la que realiza a través del cauce de la infraccion de ley, corrigiendo errores de subsuncion y
fijando criterios interpretativos uniformes con la finalidad de garantizar la unidad del ordenamiento penal, y con ello
los principios de seguridad juridica, predictibilidad de las resoluciones judiciales e igualdad de los ciudadanos ante
la ley, sin perjuicio de que, a través de los motivos por quebrantamiento de forma, unifique también el ordenamiento
procesal penal.

En esta linea y especificamente sobre la posibilidad de revisar en casacion el tipo subjetivo del delito,
declaraba la STC 37/2018, de 23 de abiril , lo siguiente: «(...) también el enjuiciamiento sobre la concurrencia de los
elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar
a los 6rganos judiciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacion juridica que deba
asignarse a los hechos una vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la revisién de la razonabilidad de
las inferencias a partir de la cual el 6rgano a quo llega a su conclusion sobre la inexistencia de dolo -u otro elemento
subjetivo del tipo- no precisara de la garantia de inmediacion si tal enjuiciamiento no se produce a partir de la
valoracion de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por la previa audiencia al acusado»
(STC 126/2012, de 18 de junio , FJ 4)».

Tal ampliacion, contintia el Tribunal Constitucional, « era el corolario de la recepcion de las SSTEDH de 10
de marzo de 2009, asunto Igual Coll c. Espafia, § 27; 21 de septiembre de 2010, asunto Marcos Barrios c. Espafia,
§ 32 ; 16 de noviembre de 2010, asunto Garcia Herndndez c. Espafa , § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara
Alvarez c. Espafia, § 39 ; 22 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espafia, § 38 ; 13 de diciembre de
2011, asunto Valbuena Redondo c. Espafa , § 29; 20 de marzo de 2012, asunto Serrano Contreras c. Espafia , §
31. A las que siguieron con posterioridad las SSTEDH de 27 de noviembre de 2012, asunto Vilanova Goterris y Llop
Garcia c. Espafia , y de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa Mendiola y otros c. Espafa (88 41 a 46) ».

2. En el marco expuesto, que impone la absoluta necesidad de respetar el hecho probado, que ha de
mantenerse incélume, como presupuesto indispensable para la revocacién en esta instancia de un pronunciamiento
absolutorio, el recurso, como hemos adelantado, debe ser desestimado, confirmandose en consecuencia la
sentencia recurrida.

En efecto, a la vista de la factum de la resolucién recurrida hemos de concluir que no se expresan en €l con
la suficiente claridad los datos facticos precisos para concluir la existencia de un delito de abuso sexual.

De conformidad con la Jurisprudencia de esta Sala -STS 345/2018, de 11 de julio , con cita de otras- el tipo
penal del abuso sexual se configura en nuestro ordenamiento enmarcado en los siguientes requisitos: de una parte,
un elemento objetivo de contacto corporal, tocamiento impudico, o cualquier otra exteriorizacién o materializacién
con significacion sexual. Este elemento objetivo, de contacto corporal, puede ser ejecutado directamente por el
sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo o puede ser ordenado por el primero para que el sujeto pasivo lo
realice sobre su propio cuerpo siempre que el mismo sea impuesto. De otra parte, el subjetivo o tendencial que se
incorpora a la sentencia con la expresion del &nimo, o proposito de obtener una satisfaccion sexual a costa de otro.

Pues bien en el caso de autos, los hechos probados se limitan a declarar que el acusado, al intentar coger
las llaves, roz6 momentaneamente a la recurrente en la zona del pecho y de la cintura; lo que es insuficiente, como
hemos dicho, para aplicar el tipo de abuso sexual pretendido por la parte recurrente. Para fundamentar un condena
por este Ultimo delito, esta Sala tendria que «completar» o «desarrollar» el factum de la sentencia recurrida,
valorando elementos o bien expuestos en los fundamentos de derecho de la resolucién recurrida o bien derivados
de la prueba practicada. Solo asi podria inferir con la claridad necesaria, por un lado, la naturaleza sexual del
comportamiento del recurrente y, por otro, y fundamentalmente, la concurrencia del requisito subjetivo o tendencial
al que también hemos hecho referencia con anterioridad; algo que, de acuerdo con la jurisprudencia citada y dada
la naturaleza extraordinaria de este recurso de casacion, esta vedado en esta instancia para revocar un
pronunciamiento absolutorio como el de autos.

Porque, cuando por la via del apartado primero del articulo 849.1 LECrim , como el caso, se postula la
rectificacion de un erréneo juicio de subsuncién que haya llevado en la instancia a la absolucion del imputado, ningdn
obstaculo existira para ello siempre que partamos de la observancia del factum de la resolucion, que ha de permitir
un desenlace condenatorio en casacidn sin que se resienta ninguno de los principios que presiden la valoraciéon
probatoria; lo que, de conformidad con lo expuesto, no es el caso de autos.
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Por las mismas razones no es posible, como también pretende la recurrente, apreciar un delito de abuso
sexual en grado de tentativa, el cual de forma patente no se describe en el factum de la resolucién recurrida.

Instaba la recurrente, por ultimo, que los hechos probados fueran subsumidos en el delito de coacciones
leves del articulo 172.3 CP .

Esta pretension también ha de ser desestimada.

En primer lugar ha de serlo porque es en esta instancia la primera vez que se solicita la condena del acusado
por esta infraccién penal, por lo que la estimacion del recurso en este extremo supondria una maodificacién
inaceptable del titulo de imputacion.

En segundo lugar, y en cualquier caso, porque de constar en el factum de la resolucion recurrida, con la
claridad necesaria, la naturaleza sexual de la accion del recurrente y el animo tendencial de la misma, el hecho, aun
cuando hubiera sido momentaneo, seria subsumible en el delito de abuso sexual del articulo 181 CP y no en el
delito leve de coacciones castigado en el articulo 172.3 CP .

La sentencia de esta Sala a la que alude la recurrente en su recurso y que podria apoyar esta Ultima
calificacién, se enmarca en una linea jurisprudencial que ha de considerarse superada en el siguiente sentido.

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 ; sin perjuicio de que la mayor
o0 menor gravedad de dicha accién tenga reflejo en la individualizacién de la pena. Cabe destacar en este sentido
que el delito de abuso sexual del articulo 181 CP , de conformidad con dicho precepto, puede ser castigado con
pena privativa de libertad o con pena de multa 18 a 24 meses.

En definitiva, el recurso debe ser desestimado, confirméandose la absolucién acordada.

Cuarto.

- Desestimado el recurso, se imponen las costas a la parte recurrente.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de Casacién interpuesto por la representacion procesal de Dfia. Elvira como
acusacion particular, contra sentencia dictada el dia 18 de julio de 2017, en la apelaciéon nim. 848/2017, procedente
del Juicio rapido num. 313/2016 del Juzgado de lo Penal n° 4 de Cérdoba en la causa seguida por un delito de abuso
sexual.

Imponer a dicho recurrente el pago de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucion
de la causa.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andres Martinez Arrieta Francisco Monterde Ferrer Luciano Varela Castro
Ana Maria Ferrer Garcia Vicente Magro Servet
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