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SUMARIO:
Delito de agresiones sexuales. Consentimiento forzado. El acusado le manifesté que tenia en su poder
un video, grabado con el consentimiento de ambos, en el que la perjudicada realizaba actos de contenido
sexual, conminandola a mantener otra relacion sexual, pues, en caso contrario, lo haria publico, accediendo
la perjudicada ante el temor al descrédito social y a los disgustos familiares que podria provocar. La amenaza
de exhibicion de un video con un contenido de naturaleza sexual, realizado contra la voluntad de la victima,
integra la intimidacion tipica de la agresion a la libertad sexual, considerando que la amenaza viene dada
por la capacidad de autodeterminacion de la victima. Desde luego, tiene que tener una entidad que la haga
cognoscible y reconocida como acto intimidatorio y ha de ser idénea para impedir al sujeto pasivo actuar
segun su propia autodeterminacion. Para su declaracion habra de atenderse a elementos circunstanciales,
no requiriendo la nota de irresistibilidad, ni exigir en la victima ningiin comportamiento superior del limite de
sus posibilidades. Ha de ser, por lo tanto, cierta, objetiva, seria inmediata y grave y conectada causalmente
a la obtencién de un consentimiento forzado.
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LO 10/1995 (CP), arts. 178 y 179.
Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 714 y 741.
Constitucion espafiola, art. 120.
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Nota:

RECURSO CASACION num.: 2494/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia num. 432/2018

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Andrés Palomo Del Arco

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

En Madrid, a 28 de septiembre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley y vulneracion de precepto constitucional,
interpuesto por D. Nazario , representado por la procuradora Dfia. Carmen Cabezas Maya y defendido por el letrado
D. José Ramén Garcia Garcia, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccion Tercera,
de fecha 17 de julio de 2017, que le condené por delito de agresion sexual, siendo también parte el Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Instruccion n° 3 de La Linea de la Concepcion, instruyé Sumario 14/2016 contra Nazario , por
delito de agresion sexual, y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién Tercera, que
con fecha 17 de julio de 2017 dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS: "Este Tribunal da
como probados los siguientes hechos:Que el procesado Nazario , mayor de edad y sin antecedentes penales
durante un periodo aproximado de 2 afios y medio mantuvo una relacién de noviazgo aunque sin convivencia con
Rodolfo , relacién que se inicia cuando contaban respectivamente 17 y 15 afios de edad y que se mantuvo con
altibajos hasta que cesa dicha relacién a finales del mes de septiembre de 2014, a pesar de lo cual, siguieron
manteniendo frecuentes contactos por whatsap en los que mutuamente se controlaban y se responsabilizaban del
fracaso y en los que era patente la intencion por parte del acusado de reanudar la relacién.

El dia 05 de octubre de 2014 el acusado insistié por via whatsap para que Rodolfo fuera hasta su domicilio
en el DIRECCIONO00O Zona NUMOOO , n° NUMOO1 de La Linea de la Concepcién con la excusa de aclarar algunos

puntos, esta accedié y una vez solos ambos en el cuarto asignado al estudio del acusado, comenzaron una
discusion, pues el acusado le aseguraba que mantenia aun en su poder un video erético en el que aparecia Rodolfo
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practicando una felacion al acusado que en su dia de comUn acuerdo grabaron y que Rodolfo pensaba estaba ya
destruido, en el curso de la cual el procesado conminé a Rodolfo a mantener relaciones sexuales, advirtiéndole que
de otro modo haria publico en internet el video lo que provocé en esta el l6gico temor por el descrédito social y
disgustos familiares que podria provocarle y por esa razén a cambio de la promesa del borrado del archivo accedid
a mantener una relacion sexual completa con penetracién vaginal.

No esta acreditado que el acusado habitualmente insultara a Rodolfo aunque si que como consecuencia del
ultimo desencuentro se dirigio a ella los dias inmediato anteriores al 5 e incluso al dia siguiente en varias ocasiones
por Whatsap con expresiones tales como: "p uta, que te gustan las pollas, come rabos" y ademas a pesar de que le
habia hecho creer que habia borrado el video el dia 5 tras consumar la relaciéon sexual, el 6 de octubre de 2014, la
llamé nuevamente y le dijo que tenia muchas mas copias lo que provocé que Rodolfo denunciara los hechos vy el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de la Linea de la Concepcidn, acordara la entrada y registro en el
domicilio del acusado y aunque no se encontraron rastros del video fue hallada entre sus pertenencias, una defensa
eléctrica TASER con linterna LED modelo 800 TYPE, en buen estado de funcionamiento.

Segundo.

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: "FALLAMOS QUE DEBEMOS CONDENAR y
CONDENAMOS a Nazario corno autor responsable de un delito de agresién sexual con penetracion ya definido, sin
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de SEIS ANOS DE PRISION con las
accesorias legales de suspension de cargo publico e inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo
de la condena asi como al pago de la tercera parte de las costas procesales y a que por via de responsabilidad civil
indemnice en mil euros a Rodolfo .

DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Nazario de los delitos de maltrato habitual y tenencia de armas
prohibida con declaracion de oficio de las dos terceras partes de las costas procesales.

Dése el destino legal a la defensa eléctrica intervenida.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y a las demas partes, con la advertencia que contra
la misma podra interponerse por las causas legalmente previstas recurso de casacion ante el Tribunal Supremo,
para cuya preparacion las partes tienen el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de esta resolucion.
Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos"

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por la representacion de Nazario , que
se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para
su sustanciacion y resolucién, forméandose 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:

PRIMERO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ , por vulneraciéon
del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la CE .

SEGUNDO.- Por infraccién de ley, al al amparo del articulo 849.1° de la LECRIm ., por aplicacién indebida
de los articulos 178 y 179 del Codigo penal .

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 10 de julio de 2018 se sefiala el presente recurso para fallo
para el dia 12 de septiembre del presente afio, prolongandose la deliberacién del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.
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La sentencia o gesto del presente recurso de casacion condena al recurrente como autor de un delito de
agresion sexual a la pena de seis afios de prision, al tiempo que es absuelto de los delitos de maltrato habitual y
tenencia de armas prohibidas.

Formaliza un primer motivo en el que denuncia la vulneracion de su derecho fundamental a la presuncion
de inocencia argumentando sobre la inconsistencia de la declaracion de la victima, que refuta de insuficiente, para
enervar su derecho fundamental. Su alegacion aparece corroborada con un dato que considera objetivo, como es,
la no intervencion del video que fue utilizado para obligar a mantener la relacién sexual denunciada por la victima,
la amenaza de su difusion.

El relato factico refiere que el acusado habia mantenido una relacion de noviazgo que finaliz6é en septiembre
del 2014. El dia 5 octubre siguiente se comunicé con la perjudicada a la que invité a su casa para aclarar algunos
aspectos de su relaciéon. Comienza una discusion en la que el acusado le manifesté que tenia en su poder un video,
grabado con el consentimiento de ambos, en el que la perjudicada realizaba actos de contenido sexual,
conmindndola a mantener otra relacion sexual, pues, en caso contrario, lo haria publico, accediendo la perjudicada
ante el temor al descrédito social y a los disgustos familiares que podria provocar.

El motivo se desestima. El contenido esencial del derecho fundamental a la presuncion de inocencia parte
de la consideracién de inocente de toda persona a que es acusada en un proceso penal. En el juicio oral esa
presuncion puede ser desvirtuada si por la acusacién se practica una actividad probatoria licita, y regular y con
sentido razonable de cargo, que el tribunal debe valorar para formar una conviccién sobre el hecho de acusacion y
que debe ser expuesta en el razonamiento de la sentencia de manera que el analisis de la actividad probatoria sea
racional, conforme al articulo 714 de la Ley procesal penal y el 120 de la Constitucién . Esta Sala, que carece de la
precisa inmediacion que rige la valoracién de la prueba, como lo destaca articulo 741 de la Ley procesal penal ,
cuando refiere que los jueces valorando conciencia por la practica del juicio oral, formaran su conviccion a partir de
esa actividad probatoria a desarrollar el juicio del bajo los principios de inmediacién, concentracion, contradiccion
efectiva, oralidad y publicidad. El tribunal de instancia valora, en primer lugar, la testifical de la victima que es
reiterada y asertiva en la descripcién del hecho intimidatorio sobre el qué pivotar un consentimiento forzado para la
realizacion de un acto sexual con penetracion. El tribunal analiza la conducta procesal del acusado, afirmando la
tenencia del video y su grabacién y su posterior borrado. Inicialmente, el acusado niega la relacion sexual aunque
matiza esa declaracién afirmando su realizacion mediando consentimiento. El tribunal tiene en cuenta las
conversaciones, via transmision de mensajes por el terminal telefénico, en las que se hace referencia, al dia
siguiente de los hechos a una conversacion que se recoge la fundamentacién de la sentencia en las que se expresa
por la victima lo ocurrido el dia anterior, y el acusado confirma, y en las que hace referencia a la relacion sexual
mantenida y a las amenazas que sufrié la perjudicada y que determinaron el consentimiento forzado por la
intimidacion sufrida.

En definitiva, el tribunal ha valorado la prueba testifical y expresa en la fundamentacion de la sentencia la
conviccion obtenida a través de un andlisis racional de la actividad probatoria en los términos prevenidos en el
articulo 714 de la Ley procesal . Como antes se dijo, esta Sala que carece de la precisa inmediacion, que no ha
visto ni oido ni percibido la actividad probatoria desarrollada en presencia del érgano jurisdiccional encargado de
valorarla, no puede variar una conviccion que nace de la inmediacion y que resulta de la actividad probatoria regular
y licita que aparece corroborada por la persistencia en la declaracién y la documental consistente en los mensajes
de correo mantenidas entre ambos en referencia a lo acaecido el dia anterior. El tribunal también tiene en cuenta
gue, efectivamente, no se intervino en el registro domiciliario ninguna copia del video que fue utilizado para intimidar
a la victima, extremo que lo Gnico que acredita es que ese video no existia en el momento del registro, pero no
permite negar el cardcter intimidatorio y su empleo para vencer una voluntad contraria al mantenimiento de una
relacion que, por tanto, fue inconsentida. La conversacion del dia siguiente es un elemento de acreditacion singular
gue corrobora la manifestacion de la victima.

Consecuentemente, constatada la existnecia de una actividad probatoria, el motivo se desestima

Segundo.

El segundo motivo se formaliza por error de derecho del articulo 849.1 de la Ley procesal penal denunciando,
como indebidamente aplicado, los articulos 178 y 179 del Cédigo penal . El recurrente expresa en la impugnacién
gue aun dando por acreditado los hechos de la acusacion, el hecho probado no puede ser subsumido en el tipo
penal de la agresion sexual.

La via de impugnacion elegida por el recurrente parte del respeto al hecho probado y éste es claro en la
descripcion de una conducta intimidatoria, como es la propagacion de un video en el cual aparecia la perjudicada
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realizando un acto de contenido sexual con el acusado, y los efectos que la amenaza de su distribucién produjo en
la victima que se vio compelida para evitar el descrédito social y el dafio que podria acarrear a su familia a consentir
una relacion que de otra manera no hubiera consentido. Del relato factico surge el empleo de un acto intimidatorio
capaz de ser el elemento que permite la realizacién del acto contra la libertad sexual.

La consideracion de amenaza tipica viene dada por el hecho de la capacidad de autodeterminacion del
sujeto pasivo.Desde luego, tiene que tener una entidad que la haga cognoscible y reconocida como acto intimidatorio
y ha de ser idénea para impedir al sujeto pasivo actuar segun su propia autodeterminacién. Para su declaracion
habra de atenderse a elementos circunstanciales, no requiriendo la nota de irresistibilidad, ni exigir en la victima
ningln comportamiento superior del limite de sus posibilidades. Ha de ser, por lo tanto, cierta, objetiva, seria
inmediata y grave y conectada causalmente a la obtencién de un consentimiento forzado.

En el sentido indicado, las SSTS 480/2016, de 2 de junio y 23/2017, de 24 de enero , son contestes en
considerar, como en el caso de autos que la amenaza de exhibicion de un video con un contenido que la perjudicada
no quiere, referido a contenidos sexuales, es un acto intimidatorio tipico del delito objeto de la condena, pues la
victima por el temor a la propagacion del video se vio compelida a realizar un acto no querido vy, por lo tanto,
inconsentido.

La falta de respeto el hecho probado hace que el motivo deba ser desestimado.

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 D. Nazario , contra
sentencia dictada el dia 17 de julio de 2017 en causa seguida contra el mismo, por delito de agresiones sexuales.

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.

Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer
Garcia Pablo Llarena Conde
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