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RECURSO CASACION/4299/2021

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Julian Sdnchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia
D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 23 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 4299/2021 interpuesto por
JOSE ANTONIO ORTIZ CAMBRAY representado por el procurador Sr. D.
Francisco de Asis Moreno Ponce y bajo la direccion letrada de D2. Maritza
lliana Nufez Osorio contra Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 1 de junio de 2021 (Rollo
de Apelacion n° 134/2021) que desestimo el recurso de apelacion y confirmé la
sentencia de fecha 23 de diciembre de 2020, dictada por la Seccidon Primera
de la Audiencia Provincial de Lérida (Sumario n°® 6/2020) que condend al
recurrente por un delito continuado de abuso sexual a persona con
discapacidad y dos delitos continuados de corrupcion a persona con
discapacidad y un delito de pornografia con utilizacibn de persona con
discapacidad. Ha sido parte recurrida la FUNDACION PRIVADA ALOSA
representada por el Procurador Sr. D. Guillermo Garcia San Miguel Hoover y
bajo la direccion letrada de Dofia Meritxell Ribes Rodriguez Ha sido parte

también el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Seguido por la Audiencia Provincial de Lérida (Seccion
Primera) Diligencias Previas n°® 6/20 procedente del Juzgado de Instruccion
n°® Cuatro de Lérida se dictd Sentencia, con fecha 23 de diciembre de 2020

gue recoge los siguientes Hechos Probados:

"PRIMERO.- Xxx fue declarado incapacitado de modo absoluto y permanente para
regir su persona y bienes mediante Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 7 de
Lleida de fecha 4 de marzo de 2016, designandose a la Fundacio Alosa como tutora, y tiene
reconocida por el Departament de Treball, Afers Social i Families de la Generalitat de
Catalunya una discapacidad del 65% por retraso mental ligero y alteracion de la conducta,
con un diagnostico de trastorno adaptativo de etiologia psicogena, siendo como
consecuencia de ello una persona altamente influenciable y sugestionable, ingenua y
manipulable, asi como muy vulnerable a padecer situaciones abusivas en sus relaciones
interpersonales de caracter asimétrico.

El acusado, Josep Antoni Ortiz Cambray, mayor de edad y sin antecedentes penales,
aproximadamente en los primeros meses de 2019, con pleno conocimiento de que Xxx, al
gue conocia desde hacia afios, padecia una discapacidad y residia en un centro tutelado, y
aprovechandose de esta circunstancia, tuvo diversos contactos de naturaleza sexual con él
a cambio de dinero, después de mantener varias conversaciones a través de una aplicacién
telefénica de mensajeria instantanea, en las que ademas de concretar la hora y lugar de los
encuentros, el acusado pregunté inicialmente a Xxx sobre qué tipo de relaciones sexuales
hacia a cambio de dinero, cuanto cobraba y como tenia el pene y le pedia que le enviara
fotografias de su pene en ereccién.

Para materializar dichos encuentros, el acusado y Xxx quedaban en una zona de
aparcamiento préxima a los Campos Eliseos de Lleida, desplazandose en vehiculo hasta el
domicilio de aquél en ... de Els Alamus, procediendo Xxx la primera vez a masturbarse en
un sofa delante del acusado mientras éste miraba, entregandole a cambio cinco euros, lo
que sucedié alguna vez mas limitandose el acusado a mirar algunas veces y masturbandose
al mismo tiempo otras; en dos ocasiones posteriores el acusado, con animo de satisfacer
sus deseos sexuales y aprovechandose de la discapacidad que padece Xxx, también en
dicho domicilio pero en la cama de una habitacién, penetré analmente a éste, pagandole
veinte euros; en otras dos ocasiones, a peticion del acusado, que actuaba asimismo con .
animo de satisfacer sus deseos sexuales y aprovechandose de la discapacidad que padece
Xxx, éste le hizo una felacion a aquél en la cama de una habitacion del mismo domicilio,
recibiendo Xxx la cantidad de diez euros; en una ocasién anterior Xxx acudié también al
domicilio que el acusado tenia en la calle ... de Lleida y se masturbd delante de él,
recibiendo a cambio la cantidad de cinco euros.

SEGUNDO.- Zzz fue declarado incapacitado de modo absoluto y permanente para

regir su persona y bienes mediante Sentencia de fecha 7 de junio de 2006 del Juzgado de
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Primera Instancia nim. 6 de Lleida, por retraso mental ligero, con una importante ausencia
de iniciativa y abulia, designandose a la Fundacié Alosa como tutora, y tiene reconocida por
el Departament de Treball, Afers Social i Families de la Generalitat de Catalunya una
discapacidad del 49% por retraso mental ligero, residiendo en un piso tutelado por la
Asociacion Aspros; como consecuencia de ello, Zzz es una persona muy influenciable,
vulnerable a padecer situaciones abusivas, asi como altamente manipulable a partir de su
necesidad de aprobacion por parte de los demas, con una limitada capacidad de analisis y
razonamiento, ingenuo y con unas limitaciones cognitivas que le hacen un tanto obsesivo en
la perseverancia para conseguir sus objetivos.

El acusado, Josep Antonio Ortiz Cambray con pleno conocimiento de que Zzz, al que
conocia desde pequefio por ser vecinos del barrio, padecia una discapacidad y residia en un
piso tutelado, mantuvo diversas conversaciones con éste a través de una aplicacion
telefénica de mensajeria instantanea, entre los meses de abril de 2018 y marzo de 2019, en
las que cuando Zzz le pedia dinero, le decia que no se lo daria a cambio de nada, asi como
insistentemente que fuera con él al domicilio antes citado de Els Alamus, que pondria una
pelicula pornogréfica y se masturbarian; en otra ocasion el acusado propuso a Zzz que
fueran al domicilio de aquél en la calle ... de Lleida para masturbarse ambos, lo que
tampoco aceptd; en otras ocasiones cuando Zzz volvia a pedir dinero al acusado a través de
mensajes telefénicos, le decia que tenia que hacer algo mas que masturbarse, que eso era
poco, que tenian que ir a su casa de Els Alamus y lo harian bien, que no debia tener
verglienza, que se masturbarian los dos y que si queria se la chuparia, llegando el acusado
a hacer preguntas a Zzz tales como "treuras llet?" 6 "la tens grosa empalmada”, insistiendo
en que debian ir al citado domicilio y diciéndole que si no queria masturbarse algo harian
porque se podian hacer muchas cosas, recordandole en varias ocasiones que cuanto mejor
lo hiciera més cobraria; Zzz rechazé estos ofrecimientos de contactos sexuales a cambio de
dinero, si bien .accedi6é a enviar al acusado una fotografia de su pene erecto, lo que hizo en
fecha 25 de enero de 2019, procediendo el acusado a entregarle a cambio la cantidad de 5
euros tras encontrarse en la Estacién de Autobuses de Lleida; en otra ocasion, Zzz accedi6
a enviar al acusado un video en el que aparece masturbandose, lo que hizo en fecha 2 de
marzo de 2019, procediendo éste a pagarle 10 euros en la Estacién de Autobuses de Lleida,
descubriéndose lo que estaba ocurriendo cuando la persona que acompafiaba en ese
momento a Zzz le pidié que le diera parte del dinero a cambio de no contar nada a los
responsables del piso tutelado de la Asociacion Aspros en el que residian, conversacion que
fue escuchada por un extrabajador de dicha asociacion, que les aconsej6é que pusieran los
hechos en conocimiento de sus referentes tutelares, lo que hicieron.

TERCERO.- Aaa tiene reconocida por el Departament de Treball, Afers Social i
Families de la Generalitat de Catalunya una discapacidad del 49% por retraso mental ligero,
siendo como consecuencia una persona un tanto incauta, influenciable y vulnerable a

padecer situaciones abusivas.
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El acusado, Josep Antoni Ortiz Cambray, con pleno conocimiento de que Aaa, al que
conocia desde hacia afios, padecia una discapacidad y habia estado vinculado a centros de
asistencia a discapacitados, siendo amigo de Zzz, mantuvo diversas conversaciones con
éste a través de una aplicacion telefénica de mensajeria instantanea, entre los meses de .
agosto de 2018 y febrero de 2019, en las que le proponia mantener contactos sexuales a
cambio de dinero y de marihuana, asi como que le enviara fotografias de su pene, también a
cambio de una remuneracion econémica, sin que Aaa aceptara el ofrecimiento aunque el
acusado si le llegd a entregar alguna cantidad de dinero que Aaa consideraba como

prestado.”

SEGUNDO.- La parte Dispositiva de la Sentencia reza asi:

"CONDENAMOS a JOSE ANTONIO ORTIZ CAMBRAY, como autor .criminalmente
responsable de un DELITO CONTINUADO DE ABUSOS SEXUALES a persona
discapacitada, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de OCHO ANOS DE PRISION, con la accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el; tiempo de la condena,
asi como a la pena de PROHIBICION DE APROXIMACION a menos de 150 metros de Xxx,
de su domicilio y cualquier otro -en que se encuentre, asi como - PROHIBICION DE
COMUNICACION con él por cualquier medio, todo ello durante el plazo de NUEVE ANOS.

CONDENAMOS a JOSE ANTONIO ORTIZ CAMBRAY como autor criminalmente
responsable de un DELITO DE UN DELITO CONTINUADO DE CORRUPCION de persona
discapacitada, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad la
pena de DOS ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, con la accesoria. inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi como a la pena de
PROHIBICION DE APROXIMACION a menos de 150 metros de Xxx, de su domicilio y
cualquier otro en que se encuentre, asi como PROHIBICION DE COMUNICACION con él
por cualquier medio, todo ello durante el plazo de TRES ANOS Y SEIS MESES.

CONDENAMOS a JOSE ANTONIO ORTIZ CAMBRAY, como autor criminalmente

responsable de un DELITO CONTINUADO DE CORRUPCION de persona discapacitada, ya
definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
la pena de DOS ANOS Y SEIS . MESES DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi como a la
pena de PROHIBICION DE APROXIMACION a menos de 150 metros de Zzz, de su
domicilio y cualquier otro en que se encuentre, asi como PROHIBICION DE
COMUNICACION con él por cualquier medio, todo ello durante el plazo de TRES ANOS Y
SEIS MESES. -

CONDENAMOS a JOSE ANTONIO ORTIZ CAMBRAY, como autor criminalmente
responsable de un DELITO DE PORNOGRAFIA con utilizacién de persona discapacitada,
ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
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criminal, a la pena de UN ANO Y TRES MESES DE PRISION, con la accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
asi como a la pena de PROHIBICION DE APROXIMACION a menos de 150 metros de Zzz,
de su domicilio y cualquier otro en que se encuentre, asi como PROHIBICION DE
COMUNICACION con él por cualquier medio, todo ello durante el plazo de DOS ANOS Y
TRES MESES.

Imponemos a José Antonio Ortiz Cambray la MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA
durante OCHO ANOS, la cual se ejecutard con posterioridad a las penas privativas de
libertad.

En via de responsabilidad civil, José Antonio Ortiz Cambray indemnizara a Xxx en la
cantidad de 15.000 euros y a Zzz en la cantidad de 5.000 euros, mas el interés legal
incrementado en dos puntos desde la fecha de la Sentencia.

Y todo ello con imposicion al condenado del pago de las costas de este
procedimiento, incluyendo las de la Acusacion Particular.

Aboénese al condenado todo el tiempo que ha estado privado de libertad por esta

causa, si no le ha sido aplicado a otra distinta".

TERCERO.- Notificada la Sentencia a las partes, se preparé Recurso
de Apelaciéon por el acusado José Antonio Ortiz Cambray, remitiéndose las
actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia, que dictd Sentencia con fecha 1 de junio de 2021 con la siguiente

Parte Dispositiva:

"Fallamos, en atencidon a lo expuesto, no haber lugar al recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de José Antonio Ortiz Cambrai contra la
sentencia de 23 de diciembre de 2020 de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién
Primera).

De oficio: a) Excluimos del texto de la sentencia las afirmaciones referidas a que Zzz y
Aaa "no podian prestar consentimiento valido y libre", contenidas respectivamente en los
folios 28 parrafo 2° y 32°, p° 4° de la sentencia de instancia. b) Reservamos las acciones
civiles, a favor de Aaa.

Confirmamos en todo lo demas la resolucién dictada.

Declaramos las costas de oficio.

Notifiqguese la presente resolucién a las partes personas, haciéndoles saber que
contra la misma cabe recurso de casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo en

los términos que previene el art. 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

CUARTO.- Notificada la Sentencia a las partes, se preparé por el

condenado recurso de casacion por infraccibn de ley, que se tuvo por
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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, alegando un unico

motivo por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1° LECrim.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruyé del recurso interpuesto
solicitando su inadmision y, subsidiariamente, la desestimacién. La
representacion procesal de la parte recurrida, Fundacion Privada Alosa,
impugno el recurso. La Sala lo admitio, quedando conclusos los autos para

sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefalamiento para Fallo se celebraron la
deliberacion y votacion prevenidas el dia 8 de marzo de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Fundacion privada Alosa, como parte recurrida, opone
al recurso un 6bice de admisibilidad especifico (no solapable con causales
de desestimacion por el fondo como serian los contemplados en el art. 885
LECrim).

La solicitud de inadmisién por alguna de las causas perfiladas en el art.
885 queda siempre contestada al abordarse el fondo estimando o
desestimando el correspondiente motivo. Las causas de inadmision del art.
884, sin embargo, impedirian entrar en el fondo. Cuando son expresamente
alegadas, como acontece aqui, han de ser examinadas de forma previa y
autébnoma. Reclaman una respuesta ad hoc. El recipiente procesal de ese
analisis no puede ser otro que la sentencia (STS 281/2020, de 4 de mayo).
Ningun otro momento procesal aparece previsto, ni seria factible a la vista de

la tramitacion prevista legalmente para la casacion (art. 893 LECrim). Toda
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alegacion singularizable merece una contestacion expresa. En este caso
solo cabe en la sentencia. No en vano las causas de inadmisibilidad en fase
de decision son apreciables como fundamento de una desestimacion sin
resolver el fondo (SSTS 863/2014, de 11 de diciembre o 16/2020, de 28 de

enero, entre muchas).

La causa de inadmisién alegada es la prevista en el art. 884.1° LECrim
(cuando se interponga (la casacion) por causas distintas a las previstas en
los arts. 849 a 851). Tal motivo de inadmisibilidad ha de ser reinterpretado
desde que la LOPJ de 1985 irrumpié en el ordenamiento juridico
introduciendo un nuevo y transversal motivo de casacion en su art. 5.4 -
infraccion de precepto constitucional- que seria objeto de desarrollo
especifico para el proceso penal en el afio 2000: art. 852 LECrim. El art.
884.1 ha de ser releido desde esa reforma. Su falta de armonizacion no
puede llevar, como parece pretender la recurrida, a vaciar de contenido el

art. 852; seria mas bien al revés: lex posterior derogat anterior.

SEGUNDO.- Si que acompafa la razén a la recurrida en la otra
denuncia de inadmisibilidad: el art. 884.4° en relacion con el art. 874 LECrim.
Se aprecia, en efecto, en el recurso un indisimulado desdén hacia el
desprestigiado principio de debida separacion de motivos, principio que
ha caido en desgracia en las ultimas décadas. A tenor del mismo, cada
alegato o pretension impugnatoria, debiera dar lugar a un anico motivo. El
apartamiento de esa regla seria reconducible a la causa de inadmision del
art. 884.4 LECrim por inobservancia de los requisitos legales previstos para

la preparacion y formalizacion (vid art. 874 LECrim).

En el desarrollo conjunto del motivo, en efecto, se entremezclan
argumentos y quejas de signo diverso con menoscabo tanto del tradicional
principio citado, como de una elemental ortodoxia procesal. Tal exigencia era
sistematicamente reivindicada por una clésica jurisprudencia ya afieja y
felizmente flexibilizada. El efecto irradiante del derecho a la tutela judicial

efectiva consagrado en el art. 24 CE repelia una idolatria por lo burocratico
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gue podia llevar a sacrificar en el altar de las formas decisiones demandadas
por la justicia. La inexistencia de una apelacion contribuyd a dinamizar esa

relajacion en casacion de las exigencias formales.

Esa saludable supeditacién de lo formal a lo material, no puede
empujar, empero, a la actitud contraria: displicencia hacia el rigor técnico
exigido por un recurso extraordinario como es la casacion en que las
pretensiones deben estar identificadas separadamente, sin solapamientos ni
vasos comunicantes que pueden enturbiar la inteligencia de lo pedido y
dificultar la contradiccion. Menos todavia, desde la implantacién de un previo
recurso de apelacién. No hay que minusvalorar las exigencias formales de la
casacion (consignacion de un sintético resumen que compendie la peticion;
congruencia entre la preparacion y la formalizacidon; debida separacion de
motivos...). Obedecen a razones fundadas. Son algo mas que trabas
carentes de sentido nacidas del capricho de un legislador obsesionado con
establecer obstaculos al justiciable. Esa visién chocaria con el principio pro
actione (art. 11.3 LOPJ). En un recurso extraordinario como la casacion esos
condicionantes formales pueden encontrar mayor espacio, siempre que sean
vinculables a fines materiales. Es plausible esa descrita relajacion del rigor
formal de la casacion (vid. SSTC 123/1986, de 22 de octubre 0 122/1996, de
22 de noviembre) pero no impide evocar una jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que estima acorde con las exigencias del
Convenio un mayor rigorismo formal en casacion (Decision de 20 de abril de
1999 recaida en el asunto Mohr v. Luxemburgo; y Decision de igual fecha
recaida en el asunto De Virgilis v. Italia o STEDH de 8 de diciembre de 2016,
Fride LLC v. Ucrania). No esta fuera de lugar, por ello, alentar a los
profesionales a extremar el esfuerzo por ajustarse a las previsiones formales
legales. Responden a finalidades rectas. La flexibilidad que impone el
derecho de acceso a los tribunales y el favor actionis no pueden convertirse
en estimulo o coartada de una actitud de desprecio de esos requisitos.
Puede aprovecharse la denuncia de la recurrida para hacer pedagogia

forense y recordar la vigencia de esos moldes legales.
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Ahora bien, su conculcacion no puede dar lugar a una inadmision de
plano. A lo sumo cabria recabar la subsanacion confiriendo el
correspondiente plazo prudencial (art. 11.3 LOPJ), necesariamente breve,
cuando el defecto puede provocar confusién o dificultades para identificar
con nitidez la pretension y argumentacion del recurrente. Seria excesivo
anudar a esos defectos una respuesta de inadmision sin posible reaccion
(vid. STEDH 12 de julio de 2016, asunto Reichman v. Francia, que aboga por
un equilibrio entre los formalismos excesivos que pueden lesionar la equidad
del proceso y una flexibilidad sin limites que supondria una perniciosa y
disfuncional eliminacion de exigencias formales que son inherentes a un

proceso jurisdiccional).

Retomemos el supuesto concreto. El hecho de que se trate del recurso
interpuesto por una parte pasiva interpela para dispensar mayor indulgencia
ante esas deficiencias formales (SSTS 1068/2012 de 13 de noviembre o
136/2017, de 2 de marzo). El Tribunal ha de suplir en la medida de lo posible
los déficits de forma (SSTEDH de 14 de enero de 2003, asunto Lagerblom, o
de 11 de octubre de 2016, asunto Zubac; y STS 705/2012, de 27 de
septiembre). La promiscuidad de alegaciones, o la erronea etiquetacion del
motivo (art. 849.1°) son defectos insuficientes para determinar la drastica
respuesta de la inadmision sin atender al fondo. No sobra de cualquier forma
una llamada en favor de la, mas que conveniencia, necesidad de atenerse a
esa disciplina legal en esos aspectos mas externos. Constituyen algo mas

gue bienintencionadas recomendaciones.

El recurso, mas alla de algunos solapamientos y no pocas
incorrecciones, contiene pretensiones razonadas Yy suficientemente

identificables. Otra cosa es que sean atendibles.

Una observacion adicional: el encuadramiento, claramente equivocado,
del alegato plural bajo el art. 849.1° LECrim, parece venir motivado por una
desenfocada inteligencia de la reforma de la casacion de 2015. Las

limitaciones implantadas -art. 849.1° como Unica via utilizable; y necesidad
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de un interés casacional- solo rigen para recursos contra sentencias dictadas
en apelacion por una Audiencia provincial, no para los asuntos en que la

sentencia de instancia proviene de una Audiencia como sucede aqui.

Sirvan estas consideraciones para dar por contestado el alegato sobre

inadmision de una de las partes recurridas.

TERCERO.- Descendamos ya al analisis de las distintas quejas
improcedentemente agolpadas en el Unico motivo articulado. Giran en torno

a la presuncion de inocencia y a la falta de motivacion.

Desde la presuncion de inocencia se sostiene que no concurria prueba
suficiente de la ausencia de capacidad de autodeterminarse sexualmente de
las victimas; o, dicho de otra forma, de que se haya abusado de su

discapacidad psiquica.

No podemos acoger la queja. El padecimiento psiquico de las victimas -
retraso mental- esta respaldado por una prueba concluyente. La situacion
descrita es idonea para la aplicacion del art. 181.2 (STS 16/2020, de 28 de
enero). Fluye del relato el aprovechamiento -abuso- de esa circunstancia que
permite caracterizar a las victimas como vulnerables o necesitadas de
especial proteccion (STS 226/2021, de 11 de marzo)

La STS 612/2015, de 2 de octubre, sienta estos principios:

"Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 411/2014, de 26 de
mayo, que no toda relacibn sexual con persona que sufre una debilidad mental es
constitutiva de delito, ya que la ley penal no puede impedir a estas personas ejercer su
sexualidad conminando a su pareja en todo caso con pena de prision. Es una materia en la
gue confluyen diversos derechos fundamentales y en la que la prudencia se impone. Por ello
el Legislador, con buen criterio, no considera delictiva toda relacion sexual con personas que
sufren trastorno mental (entre las que la doctrina jurisprudencial ha incluido la debilidad
mental), sino exclusivamente los supuestos de abuso. Y para valorar este abuso ha de
tomarse en consideracion la naturaleza de la relacion entre ambos, en concreto la diferencia
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de edad y condicién, que es la que configura la relacion sexual como manifiestamente
abusiva.

Y ese abuso puede afirmarse en el presente caso dados los hechos que se declaran
probados, en cuanto se describe que el acusado abusé del retraso mental de la victima
para mantener, durante un periodo superior a cinco meses, actos de contenido sexual,
consistentes en tocamientos en el pecho y en el sexo, en una ocasion le introdujo el dedo en
la vagina, reiteradamente el pene en la boca e intentd la penetracion vaginal y anal sin

conseguirlo"”.

La mas reciente STS 770/2021, de 14 de octubre, abunda en esa visién
gue busca un plausible equilibrio entre la necesidad de proteccién reforzada
y el respeto a una autonomia que pueden ejercitar en el marco de sus

capacidades:

"El recurrente se limita a discutir la capacidad de las victimas para consentir los actos
sexuales. Sefiala también que el consentimiento no se ha obtenido con abuso de
superioridad manifiesta, ya que segun el informe médico, sufre crisis epilépticas
generalizadas, tiene una discapacidad de 64% y una minusvalia de 71%, superior incluso a
la de las supuestas victimas.

El tipo penal contemplado en el articulo 181.2 equipara a préacticas sexuales no
consentidas las que se realizan abusando del trastorno mental sufrido por las personas
sobre las que se realizan. Es la incapacidad de consentir la que justifica la sancion penal. En
estos supuestos se aprovecha la situacion de la victima para obtener un consentimiento
viciado, y por tanto invalido (STS nim. 411/2014, de 26 de mayo).

En el supuesto de autos, ya se han expuesto en el fundamento anterior las
conclusiones ofrecidas por los Médicos Forenses sobre cada uno de las victimas. En
consonancia con ello, el Tribunal declara probado que: «XYZ presenta un grado de
discapacidad psiquica del 56% por retraso mental, déficit psiquico que merma su facultad
para prestar consentimiento a las relaciones sexuales», «<ABC presenta retraso mental en
grado ligero-moderado, teniendo reconocido un grado de discapacidad del 65%, déficit
psiquico que le condiciona inevitablemente su facultad para prestar consentimiento.» y «JP
esta afecto de retraso mental y epilepsia, que le suponen un grado de minusvalia del 65%,
déficit psiquico que le condiciona inevitablemente su facultad para consentimiento. Fue
declarado incapaz en virtud de sentencia firme de fecha 4 de febrero de 2011».

Tales trastornos, conforme informaron los Médicos Forenses, determinan que el
consentimiento de las victimas se encuentre viciado. Existe una desigualdad en la que las

victimas tienen disminuida su capacidad de consentir, siendo facilmente manipulables".
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CUARTO.- La sentencia del Tribunal Superior de Justicia -modélica por
muchas razones y a la altura de la también muy trabajada sentencia de
instancia- da cumplida respuesta a la alegacion del recurrente que habia
articulado también en la previa apelacion. No se niega la capacidad de
autodeterminacién sexual de las victimas dentro de los condicionantes
derivados de su afectaciéon psiquica; sencillamente se constata -que es lo
que proscribe el art. 181.2 CP- que se abus6 de su minusvalia mental de

forma consciente para incidir en su desarrollo.

La sentencia de instancia describe de forma suficiente las limitaciones
en cuanto a la posibilidad de plena auto-direccion de las victimas. El hecho
probado refleja el aprovechamiento de esa situacion por parte del recurrente,
lo que da vida a las tipicidades que han sido correctamente aplicadas (STS
530/2015, de 17 de septiembre)

Recoge, por su parte, la Sentencia de apelacion un largo y preciso
discurso para rebatir la queja ahora reproducida. No podemos sino hacernos

eco del mismo:

"21. Es evidente que la calificacion de abuso. concurriendo la circunstancia de
trastorno mental en el sujeto deberd ir referida a la falta de capacidad para decidir v,
determinarse sexualmente cuando esa falta de capacidad o disminucién afecte a personas
mayores de edad, como es el caso. El consentimiento prestado habrd de evaluarse
conforme a las exigencias sexuales de cada persona que no puede implicar un condena
automatica cuando las relaciones sexuales se mantengan con una persona con
discapacidad psiquica (STS 813/15 de 7/12 y 815/13 de 5/11), sino que requerira .la
instrumentalizacion del trastorno de la victima para obtener la relacion sexual de manera
abusiva, por lo que habra de determinarse caso por caso.

Por ello insiste la doctrina en que en el "Abuso dé trastorno mental" la presuncién
legal debe interpretarse tomando como parametro normativo referencial la clausula general
de inimputabilidad a inferir del articulo 20.1 CP., que contempla la, situacién en la que se
verifica un abuso del trastorno psiquico que produce la incapacidad de la victima para
comprender la trascendencia y significado del hecho, y para acomodar su comportamiento a
tal comprension.

22. No es que se excluya la posibilidad de que mantengan relaciones sexuales, lo .
cual constituye un derecho que incuestionablemente no puede ser negado, sino que se

prohiben las relaciones sexuales llevadas a cabo abusando de su enajenacion,
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instrumentalizando ésta. Como expresa la STS 821/2007 de 18 de octubre "lo que
caracteriza esa modalidad tipica es que la victima no presta un verdadero consentimiento,
valorable como libre ejercicio de la libertad sexual (STS 1943/2000 de 18 de diciembre) y
que el autor logra obtener de ella un consentimiento no valorable como tal, debido al patente
déficit de conciencia del alcance de los propios actos, motivador de una objetiva incapacidad
para conducirse sexualmente con autonomia (STS 222/2007, de 23 de marzo)"

Debe observarse que el precepto, matiza la presuncion, pues no basta con el dato de
gue el sujeto pasivo padezca un trastorno mental: debera ademas comprobarse que el
sujeto activo ha abusado o se ha aprovechado de tal circunstancia para llevar a cabo el acto
atentatorio a la libertad sexual.

Asi lo ha venido interpretando el Tribunal Supremo, para quien el abuso entrafia la
idea de prevalimiento de la situacién de inferioridad por parte del sujeto activo del delito.
Idea que si bien exige conceptualmente el conocimiento, por parte del agente, del trastorno
psiquico en la victima, trasciende obviamente a este puro dato cognitivo, requiriendo
ademés de su instrumentalizacion a los efectos de un trato sexual que no se hubiera
producido en condiciones normales. Requisito éste del abuso que trata de no impedir la
posibilidad de un ejercicio de la sexualidad por parte de tales sujetos (...)

24. En el caso de Xxx, que es la Unica conducta de abuso atribuida a José Antonio
Ortiz Cambray, concurre evidentemente el requisito de conocimiento del autor sobre su
condicion de persona con discapacidad intelectual, sabia que vivia en el centro tutelado, en
régimen de interno de la fundacién Alosa, con salidas escasas, era consciente, de como
accedio a Xxx a su teléfono, porque Zzz le facilitd el contacto, y sabia como se comunicaba
por las veces que lo habia visto y mantenido relaciones sexuales con el.

Se hace necesario tomar en consideracion que, era la persona con mayor
discapacidad de las tres perjudicadas en este asunto; y que ello se tradujo, en que fue el
Unico con el que se llegan a consumar los actos sexuales. Dicho de otra manera, con los
otros, con el mismo método a pesar de intentarlo, como se deduce de las conversaciones, y*
de las declaraciones no pudo lograrlo.

La sentencia recoge el diagnostico de Xxx (Fto. f 124): "Xxx presenta como
caracteristicas de su pensamiento el concretismo, la dificultad para acceder a la abstraccion,
problemas para elaborar conceptos relacionados con el espacio y el tiempo, una limitada
capacidad de andlisis y de razonamiento, restriccion de intereses y posible presencia de
pensamientos y conductas obsesivas, asi como cierta ingenuidad, observandose en sus
relaciones sociales facil manipulabilidad a partir de su necesidad de aprobacion por parte de
otros, haciendo su limitada capacidad de analisis que sea muy vulnerable a vivir situaciones
abusivas. (...)

26. Por ello mas que afirmar que carece de posibilidad de autodeterminacion sexual,
gue se contrae a opciones, gustos y deseos expresados, hemos de hablar de un

consentimiento mediatizado, ya que el abuso se produce por la manipulacion de la
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minusvalia que este tenia, lo que permite el encaje en la mencién de abuso por trastorno. Se
rechaza 'la pretension de la defensa de poner en el mismo plano las palabras y expresiones
de Xxx con palabras o expresiones de un adulto que pudiera intuir o calibrar la manipulacion
de los requerimientos sexuales que se le hacian, que por otra parte el acusado pagaba, a
Veces a precio irrisorio, precisamente porque los chicos tenian discapacidad intelectual.

En suma, las afirmaciones del consentimiento y de que él (Xxx) se ofrecia, o que
ejercia la prostitucién, o de que aparecia en la foto en Instagram quedan sin la virtualidad
pretendida a la vista de las circunstancias expresadas en los informes médicos y
psicolégicos del mismo acerca del contenido de su discapcidad. La fotografia, no empece a
la certeza alcanzada de que el acusado, sabiendo las limitaciones, las aprovecha para
obtener la satisfaccién sexual; sin que esas manifestaciones exteriores, en este caso,
invaliden la calificacién del concurso de trastorno mental para apreciar el abuso por las

circunstancias que expresamos".

Las especiales circunstancias concurrentes (motivacion de la persona
afectada por la discapacidad, su nivel de formacion, cierta simetria derivada
de un conocimiento antiguo...) en el asunto analizado por la sentencia
1035/2010, de 3 de noviembre, invocada por el recurrente, rompen el
paralelismo que quiere establecer el recurso con los hechos ahora
enjuiciados. La diferencia de edad, y la forma en que el acusado fue
ganandose la voluntad de las victimas manipulandolas con el sefiuelo del
ofrecimiento y entrega de pequefas cantidades de dinero, aprovechando su
inmadurez psiquica que les impedia captar o discernir la significacion y
connotaciones sociales de las acciones de trato carnal por precio, en un
caso, o de acceder por cantidades irrisorias a prestar el propio cuerpo para
la elaboracion de imagenes pornografias, a las que fueron empujados por el

ahora recurrente.

QUINTO.- Carecen de virtualidad impugnativa otras cuestiones

blandidas en el recurso.

Asi, el hecho de que las conversaciones por mensajeria instantanea
gue se utilizaron como prueba no fuesen cotejadas en sede judicial es
intrascendente. El recurrente estaba en condiciones de reclamarlo; y, sobre

todo, de hacer por si mismo las comprobaciones oportunas para, en su caso,
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denunciar el desajuste. Es una alegacion puramente retorica: ninguna
indefension se deriva de lo que ni siquiera puede considerarse una

irregularidad o deficiencia.

No es verdad, como veremos enseguida, que se haya dejado de
analizar el alegato defensivo sobre el supuesto acoso de Zzz sobre el
acusado.

No seguirse un trauma emocional de los hechos no desvirtia la
tipicidad. Ello puede ser también confirmacion de que, en efecto, las victimas
necesitan especial proteccion por su dificultad para ponderar el significado
de las conductas a que les impulso el acusado, valiéndose de la deshinbicion
vinculada a su discapacidad de la que se aproveché el acusado que buscaba
precisamente a personas con esas caracteristicas; no a otros. Es mas, a
mayores carencias psiquicas probablemente el impacto emocional sera
menor, lo que no significa que la antijuricidad desaparezca; antes bien, al

contrario.

La denuncia por falta de motivacion de las sentencias no puede ser
percibida mas que como un recurso defensivo; legitimo, pero sin el menor
fundamento. La lectura de las dos sentencias se erige en el mejor argumento
para refutar el alegato: se esmeran tanto la sentencia de instancia como la
de apelacién por desmenuzar la prueba y dar respuesta a todas las
cuestiones implicadas con argumentos bien expuestos y suasorios. Afirmar
gue la Sala de apelaciéon no analiza si la Sala de instancia habia hecho una
correcta evaluacion de la capacidad de decidir en materia sexual, es una
consideraciéon gratuita. No solo lo analiza a fondo, sino que suple y corrige
algunas deficiencias de aquélla en aspectos puntuales como la desfasada

nomenclatura.
No se trataba de comprobar si los afectados habian hecho uso de su

capacidad de decision en lo sexual en otros momentos; sino si el acusado

habia obtenido su consentimiento para esas concretas practicas abusando
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de su discapacidad y por tanto con disminucién de las condiciones para
decidir con libertad.

SEXTO.- El alegato centrado en la conducta de una de las victimas -
Zzz- a la que se achaca una actitud de acoso al acusado, merece una
rotunda respuesta por el Tribunal de instancia de la que luego se hara eco el
Tribunal de apelaciéon. Son cuestiones de valoracién probatoria, y, ademas,
valoracién de prueba personal que no pueden debatirse en casacion:

"Establecido lo anterior en cuanto a la validez de la prueba y la adecuacion de su
andlisis, plantea el apelante, sin especificar si es para justificar el perjuicio que le causa o
para argumentar que fue una victima, que, de las conversaciones de WhatsApp lo que se
deduce es el acoso y la planificacion del mismo por parte de los perjudicados contra el
acusado, y el aprovechamiento de las circunstancias por parte de la fundacion Alosa por
intereses de oportunidad politica dada su militancia.

La sentencia de instancia rechaza de forma contundente tanto la "coaccion" de Zzz al
acusado, como la planificacién para hundirle politicamente: (FTO 3° in fine pag. 28) "...debe
ser rechazada la alegacién de la Defensa de que Zzz coacciond o amenaz6 al acusado con
denunciarlo por abusos sexuales, pues Unicamente aparece en las conversaciones de
whatsapp que mantuvieron (folio 16 y 17) que Zzz le dijo a/ acusado que le podia dar dinero
sin hacer nada sexual porque eso era abuso sexual y que podria ir a la céarcel, sin que ello
ademas tenga ninguna relevancia a la hora de valorar qué concretos hechos han quedado
probados ni suponga merma alguna en la credibilidad de la victima, como tampoco que Zzz
dijera al acusado que el dinero se lo gastaba en mantener relaciones sexuales con
prostitutas, debiendo ser rechazada légicamente la alegacion, extensible a todas las
victimas, de que éstas se habian aprovechado del acusado, pues fue éste quien
aprovechandose o abusando de su discapacidad, consiguié mantener relaciones sexuales
con uno de ellos asi como conseguir material pornografico de otro y todo ello a cambio de
dinero.

El modo en como afloraron los hechos desmiente la interpretacion de la recurrente,
pues resulta evidente que Zzz le decia al acusado que puede prestar dinero o dar dinero sin
pedir nada a cambio. Pero, aun en la hipotesis de la interpretacién de la parte, el sentido
comun dice que, si una persona que tiene una discapacidad intelectual hace ese comentario
a un adulto y este continua con los mensajes y las ofertas de sexo por dinero a los jovenes,
se confirma lo que esta haciendo y su finalidad. En definitiva se rechaza la alegacion que se

plantea més bien como un modo de descalificacion al denunciante.
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SEPTIMO.- En lo atienente a la queja sobre la individualizacion
penoldgica, la constatacion de que dos de las penas (corrupcion de
menores) se han impuesto en la duracion minima prevista en la Ley, impide
cualquier acogida sin necesidad de mayor argumentacion respecto de esos

concretos delitos.

Si que se produce un incremento ligero (ocho afios en lugar de siete)
respecto de los abusos sexuales continuados y la elaboracion de material
pornogréfico (tres meses por encima del minimo de un afio). Estan

suficientemente justificadas.

En los abusos sexuales, la Sala de instancia es un tanto laconica en la
justificacion de ese incremento. Pero, y en esto también coincidimos con la
Sala de apelacién, la remision a los hechos probados y la mencion de la
reiteracion y variedad de conductas, asi como a las circunstancias, es
suficiente para considerarlo justificado. En verdad la pluralidad de acciones
suponia ya la agravacion prevista por el art. 74 CP; pero la forma en que se
capta la voluntad de la victima, y la variedad de actos de abuso son
suficientes para que se perciba como razonable ese leve incremento que no

llega a sobrepasar la mitad inferior.

En cuanto a la pornografia se puede decir de manera similar que el
hecho de que se trate de dos acciones ya permite imaginar supuestos
menos graves para los que habria que reservar un minimo espacio
penoldgico. Una elevacion de tan solo tres meses es razonable y esta

razonada.
OCTAVO.- Las costas han de ser impuestas al recurrente al haber sido

integramente desestimado su recurso (art. 901 LECrim).

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

1.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por JOSE
ANTONIO ORTIZ CAMBRAY contra Sentencia de apelacion dictada contra la
Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de fecha 1 de junio de 2021 en Rollo de Apelacién n°
134/2021, que desestimo el recurso de apelacién del recurrente y confirmé la
sentencia apelada de fecha 23 de diciembre de 2020, dictada en primera
instancia por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Lérida en Rollo
de Sumario n° 6/2020, y que condeno al recurrente por un delito continuado de
abuso sexual a persona con discapacidad, dos delitos continuados de
corrupcion a persona con discapacidad y un delito de pornografia con

utilizacion de persona con discapacidad.

2.- Imponer a José Antonio Ortiz Cambray el pago de las costas de

este recurso.
Comuniquese esta resolucion al Tribunal Sentenciador a los efectos
procedentes, con devoluciéon de la causa que en su dia remitid, interesandole

acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndole saber que no cabe

recurso e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Julidn Sanchez Melgar  Antonio del Moral Garcia  Carmen Lamela Diaz

Leopoldo Puente Segura Javier Hernandez Garcia
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