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D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 27 de junio de 2024.

Esta sala ha visto el recurso de casacion con el nimero 10961/2023 interpuesto por EL MINISTERIO FISCAL,
contra el Auto de fecha 11 de enero de 2023, dictado por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Madrid recaido en la Ejecutoria Penal Expediente de Ejecucion n® 111/2013 que acordé revisar la sentencia
de fecha 5 de marzo de 2013 de dicha Seccién por razén de la entrada en vigor de la Ley 10/2022, de 6 de
septiembre. Ha sido parte recurrida Nicanor representado por el Procurador Sr. D. Juan José Cebrian Badenes
y bajo la direccion letrada de D. José Santiago Marin Serrano.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid dicté Auto de fecha fecha 11 de enero de
2023 de revision sentencia tras la reforma LO 10/22 cuyos Antecedentes rezan asi:

"PRIMERO.- Por sentencia de 5-3-2013, devenida firme, condenamos a Nicanor , como responsable en
concepto de autor de un delito continuado de los articulos 183.1.2 y 3,y 74 del Cédigo penal, a las penas de 13
afios, 6 meses y un dia de prisién, inhabilitacién absoluta, y prohibiciéon durante 23 afios, 6 meses y un dia de
acercarse y comunicarse con Florinda, y obligacién de indemnizarla con 6.000 euros, y al pago de las costas.
Penas interesadas por el Fiscal, a las que se adhirié la defensa.

Por auto de 27-11-2015 acordamos sustituir la pena de prision por la expulsion del penado del territorio espafiol
durante diez afios, cuando accediera al tercer grado o se le concediera la libertad condicional.

SEGUNDO.- Tras la entrada en vigor de la Ley organica 10/2022, que modifica el Cédigo penal, Nicanor solicita
la revision de la pena impuesta.

Conferido traslado de la solicitud, el Fiscal se opone a la revision, ya que la pena de 13 afios, 6 meses y un dia
de prision es también imponible con el actual articulo 181.1.2 y 3 del C.p."

SEGUNDO.- El Auto contiene la siguiente Parte Dispositiva:

" LA SALA ACUERDA: REVISAR la condena impuesta en la sentencia de 5 de marzo de 2.013, recaida en el
sumario ordinario 12/2012, del que dimana la presente ejecutoria, y fijar la pena de prisién en 12 afios, 6 meses
y un dia.

Notifiquese la presente resolucion en la forma sefialada en el art. 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
con instruccion a las partes de que la misma no es firme y que contra ella cabe interponer recurso de apelacién
del que conoceria el tribunal superior de Justicia de Madrid, a interponer en el plazo de los diez dia habiles
siguientes a su notificacién, ante esta Audiencia Provincial."

TERCERO.- Notificado el Auto, se prepard recurso de casacion por el Ministerio Fiscal 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, alegando los
siguientes motivos de casacion:

Motivos alegados por el Ministerio Fiscal.

Motivo primero.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacion indebida de los arts.
181.1.2. y 3y 74 CP. en la redaccion introducida por la LO 10/2022 de 6 de septiembre. Motivo segundo.- Por
infraccidn de ley al amparo del art. 849 LECrim por inaplicacion indebida del art. 192.3° CP segun redaccién
dada por la LO 10/2022 de 6 de septiembre.

CUARTO.- La representacion procesal de la parte recurrida, Nicanor, impugno los motivos del recurso. La Sala
lo admitié a tramite, quedando conclusos los autos para sefialamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

QUINTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deliberacion y votacion prevenidas el dia 25
de junio de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente fue condenado por un delito continuado de abuso sexual con acceso carnal de los
arts 183.1, 2 y 3 CP de los que fue victima una menor con la que venia conviviendo durante buena parte de
los sucesos que se prolongaron en el tiempo. La sentencia impuso una pena de trece afios, seis meses y un
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dia. Habia sido aceptada por el acusado que mostré su conformidad con la peticién del Fiscal propiciando un
juicio con contradiccion muy limitada.

SEGUNDO.- La Audiencia ha procedido a la revisién de la pena en virtud del art. 2.2 CP con motivo de la entrada
en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, disminuyéndola ligeramente entendiendo que la imposicién del
minimo legal obliga tras la reforma a buscar el nuevo suelo mas bajo.

TERCERO.- Es correcto su razonamiento, pero yerra en la subsuncidn juridica efectuada con arreglo a la ley
intermedia: la reforma de 2021 alumbré un nuevo subtipo agravado en estas infracciones penales basado en el
aprovechamiento de una situacién de convivencia. Existia tal relacion entre la menor y su agresor en muchos
de los episodios objeto de condena: El razonamiento del Fiscal, basado en ese dato, es impecable. La pena
con la ley intermedia seria mas grave:

"En efecto, atendidos los hechos declarados probados, conforme a la regulacién dada por la LO 10/22, tendrian
su encaje en los siguientes preceptos sustantivos:

- Art. 181.1 CP (realizar actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios, pena de 2 a 6 afios);

- Art. 181. 2 CP (concurrencia alguna de las modalidades de agresion sexual descritas en el articulo 178
(violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como
los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare
y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad, pena de 5 a 10 afios);

- Art. 181. 3 CP (cuando el acto sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o en introduccién
de miembros corporales u objetos por algunas de las dos primeras vias, pena de 10 a 15 afios [por referencia
al apartado 2 del precepto];

- Art. 181. 4 e) CP (cuando el responsable se hubiera prevalido de una situaciéon de convivencia, pena en su
mitad superior, esto es, de 12 afios y 6 meses a 15 afios);

- Art. 74 CP CP (pena en su mitad superior hasta la mitad inferior de la pena superior en grado, esto es, pena
en todo caso superior a 13 afios y 9 meses)".

La convivencia, en efecto, es objeto de mencién auténoma en el art. 181.4 e) CP a partir de la modificacién
del Cédigo Penal en 2021 (LO 8/2021, de 4 de junio). Sin duda se identifica en los hechos enjuiciados un
aprovecharla relacion de convivencia, antes no contemplado en los subtipos agravados.

El motivo ha de ser estimado. No es mas favorable la legislacion reformada. Por tanto, no procede la revisién.
La estimacion de este primer motivo vacia de contenido.
CUARTO.- No procede condena en costas (art. 901 LECrim).

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

1. ESTIMAR el recurso de casacién interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, contra el Auto de fecha 11 de enero
de 2023, dictado por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid recaido en la Ejecutoria Penal
Expediente de Ejecucion n® 111/2013 que acordd revisar la sentencia de fecha 5 de marzo de 2013 de dicha
Seccidn por razén de la entrada en vigor de la Ley 10/2022, de 6 de septiembre.

2. Declarar de oficio el pago de las costas.

Comuniquese esta resoluciény la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales
oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez Antonio del Moral Garcia
Carmen Lamela Diaz Leopoldo Puente Segura
Javier Hernandez Garcia

RECURSO CASACION (P) nim.: 10961/2023 P

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia
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Letrada de la Administracién de Justicia: Ima. Sra. Dha. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente
D. Antonio del Moral Garcia

D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 27 de junio de 2024.

Esta sala ha visto la casacion en incidente de revisién de condena contra el auto de fecha 11 de enero de 2023
dictado por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid, recaido en el expediente de Ejecucién n®
111/2013 que acordo revisar la sentencia de fecha 5 de marzo de 2013 por razén de entrada en vigor de la
Ley 10/2022 de 6 de septiembre, resolucion que ha sido casada y anulada por Sentencia dictada el dia de la
fecha por esta Sala integrada como se expresa.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos los Antecedentes del Auto recurrido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Las razones consignadas en la sentencia de casacién ponen de manifiesto la improcedencia de una
revision de condena: la ley posterior no es mas favorable.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
Dejar sin efecto la revision acordada manteniendo la eficacia plena de la sentencia dictada en su dia.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Antonio del Moral Garcia
Carmen Lamela Diaz Leopoldo Puente Segura

Javier Hernandez Garcia
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