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SENTENCIA

SALA Presidente. MIGUEL ANGEL. PARRAMON
Magistrados

D. PEDRO JOAQUIN HERRERA PUENTES

D?. MONICA HERRERAS RODRIGUEZ (Ponente)

En Las Palmas de Gran Canaria, a 2 de diciembre de 2019

Esta seccidn 12 de la Audiencia Provincial de Las Palmas ha visto en juicio oral y publico la
presente causa del Procedimients abreviado ndmero 87/2018 instruida por el Juzgado de
Instruccion N° 3 de Telde que ha dado lugar al Rollo de Sala 64/2019 por el presunto delito de
abusos sexuales, contra D. Juan en la que son parte el Ministerio Fiscal, en
ejercicio de la accién publica, y el acusado de anterior mencién, representado por el/la
Procurador/a de los Tribunales D./Marcos ventura Armas y defendido por el Letrado siendo
ponente Diia. Ménica Herreras Rodriguez quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las presentes diligencias se iniciaron en el Juzgado de Instruccién indicado en el
encabezamiento de esta sentencia, tramitandose el procedimiento correspondiente y
habiéndose celebrado en esta Seccién de la Audiencia Provincial de Las Palmas la vista oral
los dias 27 y 29 de noviembre de 2019, con el resultado que obra en el acta levantada al efecto
y que se encuentra unida a las actuaciones.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas efectuadas oralmente en el
acto del Juicio, y ratificando sus conclusiones provisionales, consideré que los hechos
denunciados son constitutivos de dos delitos de abuso sexual a menores del articulo 183.1 y 4.
d) del Cédigo Penal, del que considera autor al acusado D. Juan , a tenor de lo
dispuesto en los arts. 27 y 28 del C.P, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la



i5 garanta

[T
p
b

[
1)

[
[}
4l

2

"m

sdes, susndD preosd

i

i

oer

MISTHOS SONTUVIRET ¥ 50n peno respele 2 d
ap

qai

L
[}
A
o
i‘;
it
&

responsabilidad criminal; interesando para imponer al acusado, por cada uno de los dos
delitos, la pena de prisién de cinco afios, con la accesoria de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, de acuerdo con el
articulo 56.1.2° del Cédigo Penal; la medida de libertad vigilada consistente en el
sometimiento a programas de educacién sexual durante siete afios, de conformidad con
el articulo 192 del Cédigo Penal y, de acuerdo con el articulo 192,3 parrafo segundo del
Cédigo Penal, la inhabilitacién especial para cualquier profesién u oficio, sea o no
retribuido, que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por tiempo de
14 afios. Asi mismo, al amparo del articulo 57.1 del Cédigo Penal en relacién con el
articulo 48 del mismo texto legal, la prohibicién de aproximarse a ' a
una distancia de 500 metros, a su domicilio, lugar de estudio o cualquier otro frecuentado por
ella o en el que se encuentre, y la prohibicién de comunicarse con

por cualquier medio,

directo o indirecto, ambas prohibiciones durante un periodo de QUINCE ANOS. Costas.

Asimismo interesa que el acusado D. Jua; indemnice a C

a través de su representante legal de la menor, en la cantidad de 3.000 euros por
dafios morales, cantidades que devengaran el interés legal incrementado en dos puntos
conforme a lo establecido en el articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

TERCERO.- Por su parte, la Defensa del acusado, presento escrito de conclusiones finales,
manteniendo la libre absolucion del mismo y reitero las cuestiones previas formuladas en el
juicio, nulidad de las actuaciones y de la vista oral

CUARTO.- Tras los informes finales y la ultima palabra del acusado quedaron los autos vistos
para sentencia, procediéndose a su deliberacion y votacion, siendo ponente la lima. Sra. Dofia
Ménica herreras Rodriguez, quién expresa el parecer de la Sala.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Estando probado y asi se declara que el acusado Juan | , en el
verano del afio 2016, conociendo la escasa edad de la menor y su incapacidad para
prestar su consentimiento, tocé los genitales de su sobrina menor de edad, \

r (nacida el 2 de diciembre de 2006), cuando ambos se hallaban en el
domiciio de esta, sito en el paseo de Montaiia de Inagua del término municipal y
partido Judicial de Telde. De igual forma, el 4 de enero de 2018, cuando se hallaban en
el vehiculo del acusado en el que esta la habia trasladado hasta su domicilio, toco
nuevamente los genitales de la menor

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Cuestiones previas.

En el acto de juicio oral la defensa del acusado suscitaba una serie de cuestiones previas que
fueron resueltas por la Sala debidamente tal y como consta en la grabacion, procediendo ahora
llevar a esta resolucion la decision sobre las mismas.

-En primer lugar, se suscitaba por la defensa la nulidad de las actuaciones y de la vista oral por
cuanto la menor declaro en comisaria ( en soporte de audio al folio 20 de las actuaciones) sin



cumplir los requisitos establecidos por la Ley. E igualmente, sostiene, que la exploracion de ia
menor ante el Juez Instructor (al folio 37 de las actuaciones) se realizo sin presencia de la
defensa, remitiendo expresamente a la STS 19/2013 en la que se sostiene que en caso de
menores de edad, el letrado debe de estar presente en la declaracion.

Pues bien, aun siendo cierto que no es licito dificultar a la defensa la intervencion en la practica
de las pruebas ni en las diligencias de investigacion. El articulo 767 de la LECrim dispone de
forma clara que desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacién de
un delito contra persona determinada sera necesaria la asistencia letrada, y el articulo 118 de
la misma ley reconoce el derecho de intervenir en las actuaciones que asiste a toda persona a
la que se atribuya un hecho punible, desde que se le comunique la existencia de la causa, lo
que habra de hacerse a la mayor brevedad pasible ("inmediatamente”, articulo 118.5LECrim).
Cuando se trata de menores, especialmente cuando segun la denuncia han sido victimas de
delitos contra la indemnidad sexual, es conveniente proceder a su exploracion, en sede judicial,
mediante el concurso de expertos, adoptando las necesarias medidas de proteccién,
generalmente consistentes en realizar la exploracién en sala independiente, con comunicacién
visual y de audio con la que ocupe el Juez y las partes, y garantizando la posibilidad de
¥ contradiccion, para lo cual es imprescindible dar a las partes la oportunidad de estar presentes
! y de efectuar las preguntas que consideren oportunas, siempre que sean consideradas
B e pertinentes por el Juez, a través del cual se trasladaran al experto para que las formule a la

persona explorada en la forma que considere mas conveniente. La ley { articulo 433 de la
i i LECrim) exige estas garantias para que, al tiempo que se protegen los intereses de la persona

: menor de edad, se asegure la eficacia de los derechos del imputado. De forma que la
o i exploracién debera ser grabada por medios audiovisuales, y en el caso de que no resulte
o posible o procedente el interrogatorio de las victimas en el plenario, debera procederse a la
m o visualizacién de esa grabacion.

En la STS 19/2013, de 9 de enero, a que hace mencidn , la defensa se reitera que "gue nuestra
Loy jurisprudencia no avala el desplazamiento caprichoso del principio de contradiccién ni del
0o derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea un menor de edad. La presencia
L de un nific en el proceso penal no permite un debilitamiento de las garantias que informan la
. o valoracién probatoria. Pero esa afirmacidén no es incompatible con la irrenunciable necesidad
i i de preservar ofros bienes que también convergen en el acto de enjuiciamiento y que cuentan
o & con una tutela reforzada de nuestro sistema juridico”.

" Por lo que se refiere a la declaracion de la menor en la comisaria sefialar que en la sentencia
: o i del T.S. de 29 de abril de 2.019 expone que: “Ha sido una constante jurisprudencial la
e afirmacion de que las declaraciones prestadas ante la policia, su grabacién audiovisual o su
2% documentacion por escrito carecen de valor probatorio alguno, porgue no han sido realizadas a
::: presencia judicial. Sélo en el caso de que hayan sido ratificadas a presencia judicial y con
g ] intervencion de las partes, pueden acceder al juicio oral, bien por el cauce del articulo 730 de la
o LECrim , en el caso de que el declarante no pueda comparecer en juicio, bien por el cauce del
&3 articulo 714 del mismo texto legal , cuando se aprecien contradicciones entre lo declarado en
i fase sumarial y lo declarado en el juicio. Las declaraciones prestadas en sede policial sin
P intervencion judicial, cuando no han sido ratificadas durante la fase de instruccion, ni siquiera
pueden acceder al juicio a través de los testimonios de referencia de los agentes policiales que
las tomaron o presenciaron. En apoyo de estas manifestaciones citaremos la STC 68/2010, de
18 de octubre , en la que con meridiana claridad se indica lo siguiente: "b) No obstante, la
posibilidad de tomar en cuenta declaraciones prestadas extramuros del juicio oral no alcanza a




las declaraciones prestadas en sede policial. Al respecto, ya en la STC 31/1981 afirmamos
que "dicha declaracion, al formar parte del atestado tiene, en principio, Unicamente vaior de
denuncia, como sefiala el art. 297 de ia LECrim" (FJ 4), por lo que, considerado en si mismo,
el atestado se erige en objeto de prueba y no en medio de prueba, con el resultado de que los
hechos que en él se afirman por funcionarios, testigos o imputados han de ser introducidos en
el juicio oral a través de auténticos medios probatorios ( STC 217/1989,de 21 de diciembre , FJ
2 :303/1993, de 25 de octubre , FJ 4 : 79/1994, de 14 de marzo , FJ 3 ; 22/2000, de 14de
febrero, FJ 5 ; 188/2002, de 14 de octubre , FJ 2 ).Ello no significa negar toda eficacia
probatoria a las diligencias policiales que constan en el atestado, pues, por razén de su
contenido, pueden incorporar datos objetivos y verificables, como croquis, plancs, fotografias,
que pueden ser utilizados como elementos de juicio siempre que, concurriendo el doble
requisito de la mera constatacion de datos objetivos y de imposible reproduccién en el acto del
juicio oral, se introduzcan en éste como prueba documental y garantizando de forma efectiva
su contradiccion { SSTC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 3 ; 303/1993, de 25 de octubre, FJ
2b); 173/1997, de 14 de octubre, FJ 2 b ); 33/2000, FJ 5 ;188/2002 , FJ 2).Pero tal excepcién,
referida a supuestos susceptibles de configurarse como prueba preconstituida por referirse a
datos objetivos e irrepetibles, no puede alcanzar a los testimonios prestados en sede policial.
Asi, en la STC 79/1994, ya citada, manifestamos que "tratdndose de las declaraciones
efectuadas ante la policia no hay excepcién posible. Este Tribunal ha establecido muy
claramente que "las manifestaciones que constan en el atestado no constituyen verdaderos
actos de prueba susceptibles de ser apreciados por los 6rganos judiciales" ( STC 217/1989).
Por consiguiente, Unicamente las declaraciones realizadas en el acto del juicio o ante el Juez
de Instruccion como realizacion anticipada de [a prueba y, consiguientemente, previa la
instauracion del contradictorio, pueden ser consideradas por los Tribunales penales como
fundamento de la sentencia condenatoria” (FJ 3).La citada doctrina ha sido confirmada por las
SSTC 51/1995, de 23 de febrero, y206/2003, de 1 de diciembre. En tales resoluciones
afirmamos que "a los efectos del derecho a la presuncién de inocencia las declaraciones
obrantes en los atestados policiales carecen de valor probatorio de cargo” ( STC 51/1985 , FJ
2) [...] Cabe recordar que, con arreglo a la doctrina expuesta anteriormente, las declaraciones
prestadas ante la policia, al formar parte del atestado y de conformidad con lo dispuesto en el
art. 297 LECrim, tienen Unicamente valor de denuncia, de tal modo que no basta para que se
conviertan en prueba con que se reproduzcan en el juicio oral, siendo preciso que la
declaracion sea reiterada y ratificada ante el érgano judicial" ( SSTC 51/1995 , FJ2 ; 206/2003
FJ 2 d)[...])".Esta linea jurisprudencial fue objeto de matizaciones en dos sentencias
posteriores. En la STC 165/2014, de 8 de octubre , el maximo intérprete constitucional
mantuvo que una declaracion policial que sea contradicha posteriormente ante el juez puede
justificar la llamada de los agentes para que aclarar en el desarrollo y contenido de la
declaracion. Se afirmé que para que la declaracién policial tuviera valor debian comparecer a
juicio los agentes para su ratificacion y que podia ser incorporada como prueba documental
por la via del articulo 714 de la LECriminal , en caso de contradiccién entre lo declarado ante la
policia y lo declarado en el juicio. Ante las dudas suscitadas por las nuevas sentencias del
Tribunal Constitucional, esta Sala adopté el 3 de junio de 2015 un Acuerdo ho Jurisdiccional
fijando su doctrina con el siguiente alcance: "Las declaraciones ante los funcionarios policiales
no tienen valor probatorio. No pueden operar como corroboracion de los medios de prueba. Ni
ser contrastadas por la via del art. 714 de la LECrim . Ni cabe su utilizacion como prueba



preconstituida en los términos del art. 730 de la LECrim .Tampoco pueden ser incorporadas al
acervo probatorio mediante la llamada como testigos de los agentes policiales que las
recogieron. Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son
acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos
datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacion puede constituir un hecho base para
legitimas y légicas inferencias. Para constatar, a estos exclusivos efectos, la validez y el
contenido de la declaracién policial, deberan prestar testimonio en el juicio los agentes
policiales que la presenciaron". Posteriormente la STS 447/2015, de 29 de junio , entre otras
muchas, asumio la doctrina del Acuerdo no Jurisdiccional, que no ha sido madificada. Por su
claridad citaremos algunos de los pasajes mas relevantes para la cuestién que nos atafie. Por
su parte, esta Sala de casacion ya recogié en las sentencias 1117/2010, de 7 de diciembre |
546/2013,de 17 de junio , y 715/2013, de 27 de septiembre , la referida doctrina de la sentencia
68/2010 del Tribunal Constitucional. En estas resoluciones se dijo que la declaracion policial de
un coimputado o de un testigo no ratificada después en la fase judicial de instruccion ni
tampoco en la vista oral del juicio no puede operar como prueba de cargo, pues no
cumplimenta los cuatro requisitos que exige la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para
poder valorar las diligencias sumariales en la sentencia como prueba incriminatoria. Esta Sala
sefialé que la argumentacion de la STC 68/2010 se consideraba razonable y coherente con su
doctrina sobre las garantias en el proceso penal, pues en el derecho procesal moderno
siempre se ha considerado que la investigacion policial es una fase preliminar o preprocesal
del auténtico proceso que poco tiene que ver realmente con este. Y es mas, incluso se ha
asumido que la fase de instruccion no integra el auténtico proceso, sino una preparacion del
mismo. Igualmente, se ha venido entendiendo sin discrepancias relevantes al respecto que las
actuaciones policiales se practican en un marco extraprocesal en el que las garantias del
justiciable aparecen constrefiidas, por lo que los datos que se obtienen en una investigacion
policial carecen, salvo excepciones puntuales, de eficacia probatoria. En efecto, desde la
perspectiva garantista que adopta la doctrina del Tribunal Constitucional, se ha fijado una linea
fronteriza con importantes connotaciones valorativas entre lo que es el proceso penal y la
investigacién policial previa. Y es que la implicacion de la policia en la investigacion y el afan
Ibgicamente inquisitivo conque opera en el &mbito extraprocesal ubica la labor policial lejos de
los parametros propios de la imparcialidad y la objetividad que han de impregnar el auténtico
proceso, parametros que el TC solo atribuye a la autoridadjudicial (ver STC 68/2010 , ut supra).
Deben, por tanto, deslindarse de forma ostensible las diligencias que se practican en el marco
de una dependencia policial y aquellas otras que tienen lugar en un juzgado de instruccion.
Pues la dosis de constrefiimiento y presion ambiental con que se realizan algunas diligencias
en un recinto policial poco tienen que ver con las garantias con que se opera en el marco
judicial propio del proceso penal. En este sentido, los profesionales que intervienen en el
proceso son plenamente conscientes de los matices inquisitivos que albergan las diligencias
policiales, ya sea por enfatizar los datos incriminatorios que afloran en la investigacion en
detrimento de los exculpatorios, ya por intervenir en algunos supuestos de forma activa en el
resultado de la investigacion a través de sugerencias y matizaciones que resultan
incompatibles con las exigencias de objetividad e imparcialidad que requiere una diligencia que
pretenda operar con eficacia probatoria en el juicio oral

Pues bien, que en un contexto inquisitivo de esa indole ( SSTC 136/1992 y 142/1997 ) se



reciba uha declaracion policial a un imputado o a un testigo y, a la postre, esa diligencia acabe
operando de forma sustancial como prueba de cargo en un juicio penal, contradice los
principios sustanciales del proceso debido. Asi las cosas, no puede extranar que en la referida
sentencia 68/2010 del Tribunal Constitucional se afirme que “tampoco pueden ser objeto de
lectura en la vista oral a través de los cauces establecidos por losa rts. 714 y730 LECrim, por
cuanto dichos preceptos se refieren exclusivamente a la reproduccién de diligencias
practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el periodo procesal que
transcurre desde el Auto de incoacién del sumario o de las diligencias previas y hasta el Auto
P por el que se declara conclusa la instruccién, y no en la fase "preprocesal” que tiene por objeto
i b la formacién del atestado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la
R policia". Esta Sala ha insistido en diferentes resoluciones, aparte de las ya citadas, en que toda
o sentencia que construya el juicio factico de autoria basandose en una declaracion
autoincriminatoria o heteroincriminatoria prestada en sede policial, se apartara no sélo del
; significado constitucional del derecho a la presuncién de inocencia, sino del concepto mismo
} de "proceso jurisdiccional”, trasmutando lo que son diligencias preprocesales —que preceden al
! inicio de la verdadera investigacion jurisdiccional- en genuinos actos de prueba. La posibilidad
de tomar en cuenta declaraciones prestadas extramuros del juicio oral no alcanza a las
oo declaraciones prestadas en sede policial ( SSTS 483/2011, de 30-5 ; 234/2012, de 16-3 ;
m 478/2012, de 29-5 : 792/2012, de 11-10 ;220/2013, de 21-3 ; 256/2013, de 6- 3 ; 283/2013, de
26-3 ; 546/2013, de 17-6 ; y 421/2014 , de 16- 5, entre otras).Muy recientemente, al haberse
dictado dos nuevas sentencias por el TC, las sentencias 164/2014, de 8 de octubre , y
33/2015, de 2 de marzo , cuyo contenido introduce ciertes matices que parecen propiciar
o i algunos efectos incriminatorios a las declaraciones policiales sometidas a contradiccion en la
2w vista oral del juicio, se ha celebrado un Pleno no Jurisdiccional de esta Sala con el fin de
Wy establecer una linea interpretativa que defina el criterio a adoptar ante una declaracién
£ 2 incriminatoria o autoincriminatoria prestada en sede policial. En efecto, en las dos referidas
sentencias del TC que se acaban de citar se apunta la posibilidad de que las declaraciones
i policiales sean sometidas a contradiccion en la vista oral del juicio y que se le pueda pedir
B explicaciones al imputado sobre sus modificaciones o contradicciones en que hubiera incurrido
N Y, ademas, sea firma que una declaracién policial no puede integrar prueba de cargo "por si
wom sola" o fundamentar una condena con su "exclusivo apoyc", y también se hace referencia a
posibles efectos en el ambito de [a "credibilidad" del sujeto que incurre en alguna contradiccion
entre su declaracién policial y la judicial. Incisos jurisprudenciales que parecen inconciliables
con otros apartados de las mismas sentencias en los que se remarca que las declaraciones
autoinculpatorias prestadas en diligencias policiales no tienen ningun valor probatorio. Por
tanto, las declaraciones ante la policia carecen de valor probatario y no pueden ser utilizadas
para corroborar otros medios de pruebas, como las declaraciones que presten en el juicio los
que declararon ante la policia. Tampoco pueden ser introducidas en el juicio como documental
cuando el testigo no pueda comparecer a juicio o cuando el testigo introduzca en el juicio
manifestaciones contradictorias con las prestadas en sede policial ( articulos 730y 714 de la
LECrim ) y tampoco pueden ser introducidas en el juicio mediante el testimonio de referencia
de los agentes policiales que las presenciaron. A efectos probatorios son inexistentes.

Por todo ello, en el caso que nos ocupa cbservamos gue la menor ha declarado en el acto del
juicio y su declaracién en sede policial no tiene otro valor distinto al de denuncia o puesta en
conocimiento de la autoridad de la notitia criminis, sin que por ello se vulnere obviamente el




derecho de contradiccion de la defensa.

Por lo que respecta a la exploracidon de fa menor en instruccién, a través de los arts. 433, 448,
455, 707, 731 bis, 777.2 y 797.2 LECrim, es posible, ya desde la fase de instruccion, dar
proteccion a los intereses de la victima sin desatender el derecho de defensa, acordando que
la exploracion de los menores se realice ante expertos, en presencia del Ministerio Fiscal,
acordando su grabacién para una posterior utilizacién y asegurando en todo caso la posibilidad
de contradiccidn de las partes;, como es legitimo que la exploracion se realice, en todo caso,

evitando la confrontacion visual con ef inculpado, a cuyo fin se utilizara cualquier medio técnico
Gl que lo haga posible, previéndose expresamente la utilizacion de la videoconferencia como
w bl procedimiento de realizacion del interrogatorio”.

; Como quiera que en los delitos de abuso sexual, usualmente, la declaraciéon del menor es la
Unica prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen limitarse a relatar lo que el
menor ha narrado o a evaluar las condiciones en las que narré los hechos o su credibilidad
. (SSTEDH caso P. S. contra Alemania; caso W. contra Finlandia; caso D. contra Finlandia), e/
d centro de atencion recae naturalmente sobre las garantias que han de rodear la exploracion del
menor, y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate del juicio oral.

oo En la delimitacion precisa de cuales hayan de ser esas precauciones minimas que han de
i & establecerse en favor de la defensa para, al mismo tiempo, dar proteccién a la victima y
i garantizar un juicio con todas las garantias, resuita esclarecedor y relevante el canon fijado en
la reciente STEDH de 28 de septiembre de 2010, caso A. S. contra Finlandia, en la que sefiala
P ‘... quien sea sospechoso de haber cometido ef delito debe ser informado de que se va a oir al
oo menor, y debe tener una oportunidad de observar dicha exploracion, bien en el momento en
R que se produce o después, a través de su grabacidn audiovisual; asimismo debe tener la
P posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien durante el desarroilo
de la primera exploracioén o en una ocasién posterior”. Son estas las garantias minimas que,
conforme a la jurisprudencia del TEDH, han de observarse.

En definitiva, la sintesis de los pronunciamientos del TEDH que han sido citados indica que la
proteccion del interés del menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y
W legitima que, en su favor, se adopten medidas de proteccién que pueden limitar o modular la
W forma ordinaria de practicar su interrogatorio. El mismo puede llevarse a efecto a través de un
ER experto (ajeno o no a los érganos del Estado encargados de la investigacion) que debera
o encauzar su exploraciéon conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede llevarse a
n e cabo evitando la confrontacién visual con el acusado (mediante dispositivos fisicos de
4 separacion o la utilizacion de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de comunicacion
T 5 a distancia); si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracion previa habra
w oo de ser grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrcllo, y en todo caso,
habra de darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha exploracién y dirigir directa o
§ g indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda precisas para
o su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracién, bien en un momento posterior.

a8 De esta manera, es posible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo
L tiempo, es posible someter las manifestaciones del menor que incriminan al acusado a una
contradiccién suficiente, que equilibra su posicién en el proceso.”




Ahora bien en el caso, la cuestion se presenta con algunos matices de interés. En primer lugar,
no consta documentado en forma alguna que la defensa hubiera intentado intervenir en la
diligencia de exploracién y que no le fuera permitido por el Juez. No se pone en duda la palabra
del letrado, pero tratandose de una diligencia documentada no puede prescindirse de que en
ella no aparece ningun impedimento para la intervencion del letrado de la defensa ni tampoco
se hace constar protesta alguna por la decision del Juez impidiéndole tal participacion. Por elio,
si la defensa tuvo la oportunidad de comparecer e intervenir en la exploracién realizada como
diligencia de investigacién, sin que conste documentado que se le pusiera impedimento
alguno, no se ve afectado el principio de contradiccion, maxime cuando la testifical de la menor
se ha practicado en el acto del juicio oral y pudo ser interrogada por la defensa, a los efectos
de garantizar el principio de contradiccion.

-En segundo lugar intereso la nulidad de las actuaciones al entender vulnerado su derecho de

S0 FiT

Ty i defensa en relacién con los informes psicolégicos emitidos por los psicélogos del instituto de
BT 4] e . H . H
LR medicina legal y forense que, segun el recurrente, se llevaron a cabo sin conocimiento ni
o .. .y .

f’,;‘l participacion de la defensa y al no haberse dado traslado al letrado del segundo informe
m

forense aportado a las actuaciones sino tan solo dos semanas antes a la celebracion de la
vista.
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No es discutible que la defensa puede intervenir en la practica de las pruebas de cargo y tiene
derecho a la efectividad del principio de contradiccidn. Sin embargo ello no quiere decir que,
para la validez de las pruebas de cargo que se practiquen en el juicio oral, sea preciso que
haya intervenido en las diligencias de la instruccion, cuando sean reproducibles en el plenario y
en este segundo momento se garantice la posibilidad de participacion. En relacién a los
testigos de cargo, el TEDH ha sefialado en numerosas ocasiones gue lo relevante es que la
defensa tenga una oportunidad para interrogarlos, bien en el momento en que prestan la
primera declaracién, bien en el plenario o bien, en general, en otro momento. En el caso, se
emitieron los informes sobre la menaor sin que en ellos interviniera la defensa o un perito

'? : designado por ella, lo cual no impide gue en el momento en que tales informes son ratificados,
g aclarados, precisados o complementados en el plenario, que es cuando verdaderamente se
g :; # practica la prueba, la defensa tenga la oportunidad de interrogar a quienes los hayan emitido,
3 &y haciendoles las preguntas o requiriéndoles las aclaraciones, precisiones o complementos que
j % 4«{ tenga por conveniente y que el Tribunal considera pertinentes. Por fo tanto, en la medida en que
‘3 gﬂ ? la defensa ha podido proponer como prueba la deciaracion de los autores de dichos informes y
% g} nada le ha impedido participar en su interrogatorio en el curso del plenario, el hecho de que no

g ;n’ hubiera podido intervenir en la fase de instruccion no supone una vulneracién de sus derechos
:‘ que pueda considerarse causante de indefension, maxime cuando ha tenido canocimiento de
fy %: ;; los mismos por estar unidos a las actuaciones con suficiente antelacion a la celebracion de la
f;j 8 " vista, y encontrandose en todo momento las citadas actuaciones a su disposicion en la sede
4 gg 5 de este Tribunal.
: k SEGUNDO.- Valoracién de la prueba

Los hechos declarados probados son legalmente constitutives de un delito de abusos sexuales

a menor de dieciséis afios, previsto y penado en el articulo 183.1 del CP, segun redaccién

dada al mismo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, del que consideramos autor al acusado Juan
, a tenor de lo dispuesto en los arts. 27 y 28 del C.P.
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Valorando en conciencia y en conjunto toda la prueba practicada, sometida a la debida
contradiccién de las partes y con sustento en la percepcidn directa de las declaraciones
practicadas en el juicio oral, incluyendo pues la version exculpatoria del acusado, esta Sala ha
llegado a la plena y absoluta conviccion de que los hechos objeto de acusacion se produjeron
efectivamente, y en la forma en que han sido expuestos en la declaracién de hechos probados.

Comenzando por la declaracion de la menor perjudicada, el Tribunal Supremo viene
manteniendo especiales cautelas cuando la Unica prueba de cargo para desvirtuar el principio
de presuncion de inocencia viene constituida por la declaracién de la victima, ya que en tal
caso debe ponderarse al tiempo el interés del Estado en perseguir todo tipo de infracciones
penales, incluyendo aquéllas que se cometen buscando especiales circunstancias de tiempo
y/o lugar que dificulten la existencia de vestigios objetivos al no haber mas version (aparte
obviamente de la del denunciado) que la de la victima, y el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia de la que goza todo acusado, que se revela como una carga para
quién sostenga la acusacion, en el sentido de que debera acreditar cumplidamente la realidad
de los hechos en los que se apoya. En base a esta jurisprudencia, la consideracion de prueba
de cargo de la declaracion de la victima como suficiente para enervar la presuncion de
inocencia precisara de los siguientes presupuestos:

1°) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusador/acusado que
pudieran concluir a la deduccion de la existencia de un moévil de resentimiento, enemistad,
venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud
necesaria para generar certidumbre.

2°) Verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de
caracter objetivo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio —declaracion de
conocimiento prestada por una persona ajena al proceso— sino una declaracion de parte, en
cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada
civilmente en el procedimiento (arts. 109 y 110 LECrim). En definitiva es fundamental la
constatacion objetiva de la existencia del hecho; y

3°) persistencia en la incriminacion: esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin
ambiglledades ni contradicciones, pues constituyendo Unica prueba enfrentada con la negativa
del acusado, que proclama su inocencia, practicamente la Unica posibilidad de evitar la
indefension de este es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracion, poniendo de
relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad (SsTS 1.422/04, de 2 de febrero,
1.536/04, de 20 de diciembre, y 224/2005, de 24 de febrero).

Conviene precisar, como pone de manifiesto la Ultima de las sentencias citada, que tales tres
elementos no han de considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que concurrir todos
unidos para que la Sala de instancia pudiera dar crédito a la testifical de la victima como
prueba de cargo. A nadie se le escapa, dice la STS de 19 de marzo de 2003, que cuando se
comete un delito en el que aparecen enemistados autor y victima, en estas infracciones que
ordinariamente se cometen en la clandestinidad, puede ocurrir que las declaraciones de ésta
ultima tengan que resultar verosimiles por las concretas circunstancias del caso. Es decir la
concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza o cualquier otro motivo ético
y moralmente inadmisible, es solamente una llamada de atencién para realizar un filtro



cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aln teniendo esas
caracteristicas, tienen solidez, firmeza y veracidad objetiva.

Mas concretamente sefiala la Sala Segunda (STS 950/2009, de 15 de octubre) <<que e/
convencimiento del juzgador puede perfectamente lograrse por la declaracion de un solo
testigo, aunque ésta sea la propia victima, bien entendido que, en contra de lo que se apunta
en el motivo, la declaracién de la victima no es prueba indiciaria sino prueba directa y ha sido
admitida como prueba de cargo tanto por la doctrina del Tribunal Supremo (SS. 706/2000,
313/2002, 339/2007 de 30.4), como del Tribunal constitucional (SS. 201/89, 173/90, 229/91),
atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se producen estos delitos contra la
libertad sexual, impiden en ocasiones disponer de otras pruebas, que es por tanto, prueba licita
y suficiente para enervar la presuncién de inocencia.

Encuadrada en la prueba testifical, su valoracion corresponde al Tribunal de instancia que con
vigencia de los principios que rigen la realizacion del juicio y la practica de la prueba oye lo que
los testigos deponen sobre los hechos percibidos sensorialmente. Elemento esencial para esa
valoracion es la inmediacion a través de la cual el Tribunal de instancia forma su conviccion no
sélo por lo que el testigo ha dicho, sino también su disposicion, las reacciones que sus
afirmaciones provocan en otras personas, la seguridad que transmite, en definitiva, todo lo que
o rodea una declaracion y que la hace creible, o no, para formar una conviccion judicial.”

g > Mas pormenorizadamente y en relacion con tales criterios, se sefiala por la Sala Segunda —
N STS 480/2012, de 29 de mayo, entre otras muchas- - [o siguiente:

R a) Respecto al criterio de la incredibilidad tiene, como sefiala la sentencia de 23 de septiembre
oo de 2004, dos aspectos subjetivos relevantes:

oo a") Las propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en las que se ha de valorar su grado
n g de desarrollo y madurez, y la incidencia que en la credibilidad de sus afirmaciones pueden
T 5 tener algunas veces ciertos trastornos mentales o enfermedades como el alcoholismo o Ia
Wb drogadiccion.

b”) La inexistencia de méviles espurios que pudieran resultar bien de las tendencias
fantasiosas o fabuladoras de la victima, como un posible motivo impulsor de sus
declaraciones, o bien de las previas relaciones acusado-victima, denotativas de moviles de
odio o de resentimiento, venganza o enemistad, que enturbien la sinceridad de la declaracion
haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de incertidumbre y fundada sospecha
incompatible con la formacion de una conviccién inculpatoria sobre bases firmes,; pero sin
olvidar también que aunque todo denunciante puede tener interés en la condena del
denunciado, no por ello se elimina de manera categérica el valor de sus afirmaciones, pues a
nadie se le escapa, dicen las SSTS. 79.72.2005 y 23.5.2006, que cuando se comete un delito
en el que aparecen enemistados autor y victima, puede ocurrir que las declaraciones de esta
Gltima tengan que resultar verosimiles por las concretas circunstancias del caso. Es decir la
concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza, enemistad o cualquier otro
‘ motivo ético y maralmente inadmisible es solamente una llamada de atencién para realizar un
w i filtro cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aln teniendo
estas caracteristicas, tienen solidez, firmeza y veracidad objetiva. Es por cuanto si bien el
principio de presuncién de inocencia impone en todo analisis factico partir de la inocencia del
acusado, que debe ser desvirtuada fuera de toda duda razonable por la prueba aportada por la
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acusacion, si dicha prueba consiste en el propio testimonio de la victima, una maxima comun
de experiencia le otorga validez cuando no existe razén alguna que pudiese explicar la
formulacién de la denuncia contra persona determinada, ajena al denunciante, que no sea la
realidad de lo denunciado.

b) Por lo que a la verosimilitud del testimonio se refiere y siguiendo las pautas de la citada
sentencia de 23 de septiembre de 2004, aquelia, la verosimilitud, debe estar basada en la
l6gica de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objetivos. Esto supone:

o 40 a") La declaracion de la victima ha de ser légica en si misma, o sea no contraria a las reglas de
P la I6gica vulgar o de la comtn experiencia, lo que exige valorar si su version es o no insdlita, u
N objetivamente inverosimil por su propio contenido.

e b") La declaracion de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de caracter
b objetivo obrantes en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la existencia del delito
b esté apoyado en algln dato afiadido a la pura manifestacion subjetiva de la victima (
Sentencias de 5 de junio de 1992; 11 de octubre de 1995; 17 de abril y 13 de mayo de 1996, y

29 de diciembre de 1997). Exigencia que, sin embargo habra de ponderarse adecuadamente
el R en delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion ( art. 330 LECrim.),
LR puesto que, como sefiala la sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones el
@ 'n dato corroborante no pueda ser contrastado no desvirtta el testimonio si la imposibilidad de la
LA comprobacion se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos
objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que ordinariamente
las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos o datos que sin ser
L propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto factico cuya comprobacion contribuya a
n i la verosimilitud del testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor
i corroborante; etcétera.

S ¢”) Por ultimo, en lo que se refiere a la persistencia en la incriminacion, y siguiendo la doctrina
W de la repetida sentencia, supone:

ol 1) Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por la
o b victima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persistencia material en la
0 3 incriminacion, valorable «no en un aspecto meramente formal de repeticion de un disco o
0 leccién aprendida, sino en su constancia sustancial de las diversas declaraciones» ( Sentencia
i de 18 de junio de 1998).

! 2) Concrecién en la declaracién que ha de hacerse sin ambigliedades, generalidades o
vaguedades. Es valorable que especifique y concrete con precision los hechos narrandolos
con las particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria
capaz de relatar.

3) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion
F I6gica entre sus diversas partes.

o En todo caso los indicados criterios na son condiciones objetivas de validez de la prueba sino
0 W parametros a que ha de someterse la valoracién del testimonio de la victima, delimitando el
cauce por el que ha de discurrir una valoracion verdaderamente razonable y controlable asi
casacionalmente a la luz de las exigencias que estos factores de razonabilidad valorativos
representen.
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Por ello -como deciamos en las SSTS. 10.7.2007 Y 20.7.2006- la continuidad, coherencia y
persistencia en la aportacion de datos o elementos inculpatorios, no exige que los diversos
testimonios sean absolutamente coincidentes, bastando con que se ajusten a una linea
uniforme de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e imprecisiones, una
base sélida y homogénea que constituye un referente reiterado y constante que esté presente
en todas las manifestaciones.

La STS 821/2015, de 23 de diciembre sefiala que “"Como advierte esta Sala Segunda, ante la
frecuencia de alegatos con similar argumentario (vd por todas STS num. 61/2014, de 3 de
febrero , reiterada en otras como la 483/2015. de 23 de julio ) que como puede facilmente
comprenderse, resulta totalmente inevitable que al comparar las declaraciones que presta un
testigo en la fase de instruccion con las que hace después en la vista oral del juicio afloren
algunas diferencias, omisiones y contradicciones.

En primer lugar, porque el sujeto que declara no retiene en la memoria las mismas iméagenes,
datos concretos y palabras en un primer momento, a las pocas fechas de haber sucedido los
hechos, que cuando ha ya transcurrido cierto tiempo.

En segundo lugar, un mismo hecho no es nunca relatado o expuesto con las mismas palabras
en dos ocasiones distintas por una misma persona, incluso aunque transcurra escaso margen
de tiempo entre la primera y la segunda declaracion.

Y por ultimo, también resulta obvio que la persona que transcribe la declaracion en el acta no
plasma literalmente todo su contenido, sino que trastoca, modifica y varia de forma involuntaria
e inconsciente los vocablos, las expresiones y los propios giros lingtisticos utilizados por e/
testigo, alteracion muy dificil de evitar en muchos supuestos, pero que acaba afectando
ineluctablemente al contenido del testimonio prestado.

Partiendo, pues, de esa premisa empirica incuestionable, no cabe desvirtuar de plano un
testimonio por la circunstancia de que no coincida literalmente con otro anterior prestado por el
mismo sujeto en la causa o con el de otro testigo, ya que de ser asl parece claro que la
eficacia de la prueba de cargo se volatilizaria en la mayoria de los casos. Debe, por el
contrario, el juzgador ponderar si las discrepancias entre los dos testimonios compulsados
afectan a hechos o datos nucleares o si solo conciernen a circunstancias facticas periféricas o
secundarias, pues en este tiltimo caso no puede considerarse que la prueba testifical quede
mermada en su virtualidad verificadora.”

TERCERO.- Presupuesto lo anterior, esta Sala considera plenamente creible la declaracion
inculpatoria de la menor, dado que ésta mantuvo en el acto del juicio un relato coherente,
congruente con relatos anteriores mas alla de las diferencias en aspectos meramente
secundarios que no alteran en lo sustancial el relato principal de los hechos, demostrativo de
que no cuenta una realidad implantada sino vivida, como lo denota incluso sus respuestas
directas, sin dejar lugar a gestos dubitativos.

Hemos de comenzar sefialando que en este caso concreto no existe mas prueba directa de
los hechos que la declaracién de la menor. Estamos pues ante el supuesto de declaracion
frente a declaracion, dado que el resto de testimonios, a lo mas, pueden proporcionar,

especialmente, el de los hermanos de la perjudicada es la inmediatez
temporal de la denuncia con los supuestos hechos acontecidos el 4 de enero de 2018 asi
como el estado en que se encontraba la misma, en tanto que, A RY)
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‘ i ~ poco pueden propcrcionar al no estar tampoco
presentes, mas alla del legitimo propésito de fa defensa, en lo que nos detendremos mas
adelante, en extraer de su testimonio la posibilidad de que la misma hubiese inventado la

historia dada su personalidad “dicharachera” y a su afan por destacar y llamar la atencion .

Dicho esto, y comenzando hora por la declaracién de la menor, hemos de resaltar como
premisa de partida, sustancial, que ningun problema previo tenia con su tio. Su relacién con él
era buena, de hecho, se veian en contadas ocasiones, dado que, por aquél entonces, el
acusado residia en Asturias y solo acudia a la isla de Gran canaria en periodos vacacionales o
para asistir a algun evento familiar, coincidiendo los hechos con dos de esas visitas. El propio
acusado lo pone de manifiesto en el plenario, y llega incluso a calificar de incomprensible la
denuncia dado que el dia en que supuestamente ocurrié el tocamiento en la habitacion de su
sobrina, recuerda vagamente haber estado en la estancia a solas con ella y explica que se
dirigieron alli ante la solicitud de la menor que querfa ensefiarle una mufieca y trata de poner de
manifiesto la imposibilidad de llevar a cabo la conducta delictiva ante la presencia en la casa de
numerosos familiares, tales como sus hermanas y el padre de la menor que incluso estaria
acostado en la habitacion contigua. Tan solo admite que pudo haberla alzado hacia el techo.
Incluso sostiene que respecto de los hechos que tuvieron lugar el 4 de enero de 2018, si bien
es cierto que le pidié el teléfono a la menor lo hizo con la intencion de “discriminarla” en la
proxima reunidn ya que, por su caracter, la menor solia autoinvitarse a las reuniones, cosa que
no era del agrado del encausado porque ‘le apetecia estar tranquila”. Igualmente sostiene la
imposibilidad de haber llevado a cabo el tocamiento en su vehiculo ante la escasa movilidad de
la que dispondria por las caracteristicas del mismo y la disposicion de los asientos, asi como
por la presencia d hermano de la menor y también sobrino del encausado, . Tal es asi,
que la defensa ha venido sosteniendo hasta su informe final que la menor se ha podido
inventar los hechos para llamar la atencion.

Analicemos ahora desde un punto de vista intrinseco lo que afirma la menor que sucediese, a
fin de determinar si ocurrié o no lo que cuenta, o si como sostiene la defensa, la misma pudo
haber fabulado los hechos o incluso haber confundido el comportamiento de su tio con
tocamientos inadecuados de naturaleza sexual.

Partiendo pues de la ausencia de motivos espurios o de resentimiento que apunten a alguna
consciente fabulacién de la nifia con la intencién de atribuir a su tio unos hechos de semejante
gravedad y trascendencia.

El relato no parece que sea dirigido mediante preguntas sino que la menor expone la
secuencia de lo acontecido aquél dia en su cuarto y la razén por la que estaba en esa
habitacion con su tio, asi como lo ocurrido después, el 4 de enero de 2018 en el vehiculo del
acusado. Su declaracién no resulta exhaustiva en cuanto al nicleo sustancial de los hechos.

En cualquier caso, el testimonio directo de la menor, que es la prueba sustancial, maxime en la
medida en que razones empiricas demuestran que los relatos referenciales son siempre
parciales y profundamente mediatizados por el contexto en que se tienen noticia de los
hechos, y de ahi que la jurisprudencia los acoja con muchisimas cautelas -SsTS 463/2012, de
6 de junio, 1010/2012, de 21 de diciembre-, no siendo validos para sustituir el testimonio directo
de la victima omitido -SsTS 884/2010, de 6 de octubre; 831/2013, de 6 de noviembre-, ni
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cuando contradigan lo que afirma ésta -SsTS 587/2010, de 27 de mayo; 546/2013, de 17 de
junio-, sin perjuicio de que puedan valorarse como testigos directos en relacién a lo que
presencian y captan con sus sentidos, como el estado emocional de la victima o la
constatacion de huellas o lesiones en la misma -SsTS 24/2003, de 17 de enero; 508/2007, de
13 de junio; 1.322/2009, de 30 de diciembre-, al margen de que se les pueda prestar especial
atencion si no es posible contar con el testimonio directo de la victima y aparece cotroborado
por otros elementos de prueba.

Cwm Entrando en lo que es propiamente el relato directo de la menor, nos encontramos con lo que
it . . R
i cuenta en su exploracion ante el Juez Instructor, tres semanas después a esa previa

Ml e exploracion por la Policia Judicial -folios 37 a 39-. Comienza su declaracién con un relato

[T

o espontaneo, no dirigido, en que cuenta lo acontecido secuencialmente, y en lo relativo a los

o tocamientos sefala que le toco sus partes por encima del pantalén corto, y en la segunda
o ocasion, el 4 de enero de 2018 que le tocd metiendo su mano entre el respaldo del asiento y
b sus partes, lo que no es extrafio dada la natural incomodidad de ofrecer detalles que son

: emotivamente impactantes. En este aspecto no se separa de lo que ya manifestase ante la
oo : Policia, reflejo pues de un relato genérico en el que no se entra en detalles exactos de los
bl tocamientos.

AR

W Como es de apreciar, nos encontramos pues con el primer relato directo de la menor, ho
oo b referencial, y ademas, precisando cuando es requerida para ello en qué consistiesen los
oo tocamientos, siendo dicho testimonio valorable a los efectos de la persistencia en la
ooh incriminacion sin necesidad de que sea traido expresamente al plenario, cuando de alguna
R forma se ha insertado en el objeto de debate -STC 80/2003, de 28 de abril: STS 534/2009, de 1
PR de junio-, y ademas se trataria de valorar un testimonio previo no para cubrir omisiones en la
oy prueba testifical anticipada o directa en el plenario, lo que si podria plantear probiemas desde la

' perspectiva de la presuncion de inocencia si no son sometidas a debate en el plenario esas
T o previas manifestaciones a instancia de alguna de las partes, sino para cotejar que en realidad
MR lo que afirma en el plenario guarda coherencia en lo sustancial con lo que haya manifestado

Lol antes.

[
Il

[
oo

‘
vt

o CUARTO.- Y retomando ya la valoracién probatoria del testimonio de la menor, ya
oo adelantamos que resulta ciertamente contradictoria la linea de defensa sostenida hasta el final
R y alusiva a que la menor se pudiese haber confundido en relacion a la naturaleza de los
o tocamientos, esto es que considerase equivocadamente como de naturaleza sexual simples
cosquillas, cuando su tio la alzo al techo o que fabulé sobre la propia existencia de dichos
tocamientos.

Y entrando precisamente en el relato sustancial de la menor en el plenario, es de notar la
" absoluta coherencia de lo que cuenta con esos relatos anteriores. Cuando relata lo acontecido
e no lo hace como si tuviese una leccion aprendida e implantada que tuviere que repetir, sino que
3 E efectua un relato espontaneo, en que sin embargo de propia mano omite los detalles
m escabrosos que los evidencia justamente cuando se le impetra que aclare exactamente el
W gj alcance de los tocamientos, lo que refleja indudablemente que nunca ha tenido propésito de
W inventarse nada, y que cuando efectia un relato libre trata de no explicar con detalles el nucleo
L sustancial del hecho, que luego ha precisado cada vez que se le ha cuestionado para que
entre en detalles. Y ese ntcleo esencial del hecho punible, que es lo que en realidad queda
implantado en la memoria de cualquier victima, se ha mantenido invariable hasta el juicio oral.
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Refiere los tocamientos, e insiste con contundencia en que su tio le tocod sus partes, lo que
reitera en varias ocasiones. Ya hemos significado que la persistencia en la incriminacion es
valorable «no en un aspecto meramente formal de repeticién de un disco o leccion aprendida,
sino en su constancia sustancial de las diversas declaraciones», sin que se exija que los
diversos testimonios sean absolutamente coincidentes, bastando con que se ajusten a una
linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imprecisiones, una base sdlida y homogénea que constituye un referente reiterado y constante
que esté presente en todas las manifestaciones.

Nos encontramos con un testimonio con unos amplisimos parametros de fiabilidad. Y no nos
referimos solo al contenido de lo que declara, sino al como declara. La menor dio una impronta
de madurez e inteligencia emocional, no derivandose del relato que cuenta que carezca de
personalidad. Antes al contrario, explico que el hecho de que no reaccionase inmediatamente
la primera vez en que sucedieron los tocamientos, el dia del bautizo, se debié a que se sintio
rara y no supo reaccionar, pero por eso, la segunda vez, dado el tiempo transcurrido se dio
cuenta de que aquello no era normal y se lo conté a su hermana, esa reaccion, corroborada
por el resto de testigos, denota que algo desagradable tuvo que haber vivido. Por el contrario,
en el caso de una nifia de unos diez u once afios, la reaccion no tiene por qué ser la propia de
personas adultas. De entrada, verse inmersa en un contexto sexual, que le resuita todavia
ajeno, puede generar inicialmente una situacion de confusion en orden a identificar si se
trataba de un acto que en su grado de madurez pudiera considerar normal o si, por el contario,
no lo era. Esto es, el acto puede aparecer a los ojos de la menor inicialmente inexplicable o
inverosimil, de modo que hasta que la invada una sensacion de malestar como la que luego la
hizo exigir imperiosamente ser oida al respecto por su hermana, pudo, incluso, permitir esa
accion posterior del acusado.

La tesis de la defensa necesariamente habria de pasar por el hecho de que la menor idease
falsamente este hecho en este aspecto, aunque las testigos Maria del Carmen y Maria Victoria
Leal Valido, asi como la pareja de ésta ultima, Eulogio Garcia Garcia, parece que quisiere quitar
cierta emotividad a la reaccién de la menor, como poniendo en evidencia que es una nifia con
tendencia a fabular y a tener comportamientos sexualizados, por cuanto todos ellos hacen
mencién a un episodio acontecido entre la nifia y el citado testigo Eulogio a quien aquelia habria
tratado de besar en los labios diciéndole que era su novio, es lo cierto que la nifia admite haber
bromeado con el mencionado Eulogio sobre “ser novios”, sin embargo como bien sefialo la
psicdloga forense es frecuente apreciar este tipo de conductas en nifios que han sido victimas
de abusos sexuaies.

Desde esta perspectiva, consideramos plenamente creible el testimonio de la nifia, que es
ademas de rotundo, firme, expresando con sus gestos y mirada que relata unos
acontecimientos de los que desgraciadamente ha sido una victima, y no un refato
artificiosamente generado con una ignota o desconocida razoén de perjudicar a su tio.

Ariadamos, que la percepcién no puede desconectarse del resto de criterios valorables en la
declaracion de la victima. Esta, como hemos significado, mantenia una buena relacion, con su
tio, sin motivos para querer perjudicarle, hasta tal punto que ni siquiera su defensa sefiale que
mienta por algun motivo, sino que parece querer apuntar a un rasgo de su personalidad.
Ademas, si atendemos al relato mismo del acusado conllevaria que justamente no existan
razones objetivas distintas a la realidad de los hechos que se juzgan, que los justificase, solo
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entendible pues y precisamente ante la realidad de los acontecimientos que pone de
manifiesto.

QUINTO.- Pero es que al margen de lo anterior, no es solo la fuerza convictiva de la
declaracion de la menor la Gnica base probatoria de cargo concluyente para aseverar como asi
lo hacemos que los hechos que relata son ciertos, sino que hemos de traer a colacion las
declaraciones de los testigos, y la pericial psicologica de los forenses, sin que la version del
acusado y sus testigo spuedan considerarse de entidad para desnaturalizar la contundente
prueba de cargo practicada.

Comenzando por la declaracién de los testigos de cargo, la madre de la menor,-hermana del
acusado-, los tios de ésta y también hermanos del acusado , los dos hermanos de la menor
y SuU prime _ya hemos puesto de manifiesto el rechazo jurisprudencial
hacia el testimonio de referencia cuando se dispone del testigo directo - SsTS 24/2003, de 17
de enero; 508/2007, de 13 de junio;587/2010, de 27 de mayo; 546/2013, de 17 de junio. Si
embargo, resulta admisible cuando lo que con él se pretende es tratar de apuntalar o de
combatir la fiabilidad del testigo directo, o cuando lo que se pretende con el mismo es que
ponga de manifiesto circunstancias importantes por &l advertidas -lo que en tal caso
constituiria un testimonio directo- que incidan directamente en la corroboracién de lo declarado
por el testigo directo, como a titulo de ejemplo puede ser que se vea un resultado lesivo
inmediato a una discusién, o el estado psicofisico de quién se presenta como victima.

En tal sentido, 1a STS 1.322/2009, de 30 de diciembre sefala que “la testifical de referencia si
puede formar parte del acervo probatorio en contra del reo, siempre que no sea la tnica
prueba de cargo sobre el hecho enjuiciado y siempre con independencia de la posibilidad 0 no
de que el testigo directo puede deponer o no en el juicio oral. El testigo de referencia podra ser
valorado como prueba de cargo -en sentido amplio- cuando sirva para valorar la credibilidad y
fiabilidad de otro testigo - por ejemplo testigo de referencia que sostiene sobre la base de lo
que le fue manifestado por un testigo presencial, lo mismo o lo contrario, o lo que sostiene otro
testigo presencial que si declara en el plenario-, o para probar la existencia o no de
corroboraciones periféricas -por ejemplo, para coadyuvar a lo sostiene el testigo tnico-.

Ello no obsta, tampoco, para que el testigo de referencia puede valorarse, como cualquier otro
testigo, en lo que concierne a hechos objeto de enjuiciamiento que haya apreciado
directamente y a hechos relativos a la validez o fiabilidad de ofra prueba, sin olvidar que el
testimonio de referencia puede tener distintos grados, segun que el testigo narre lo que
personalmente escuché y percibié (auditio propio) o lo que otra persona le comunico (auditio
alieno) y que, en algunos supuestos de percepcién prueba puede tener el mismo valor para la
declaracién de culpabilidad del acusado que la prueba testifical directa.”

Dicho esto, dos son los aspectos fundamentales del elemento corroborador del testimonio de
los hermanos de la nifia, relativo, el de la hermana, a como percibié lo acontecido esa noche (4
de enero de 2018) en cuanto a como vio & partiendo del indiscutible aspecto de que
ninguno de ellos viera lo que pasé en el interior del vehiculo . Ambos configuran un relato que
proporciona solidez a la version de la menor. El relato de lo que sucediese esa noche, desde el
principio, es coherente con lo sostenido por y por Que el encausado le pidid su
numero a la nifia, y que esta se viro hacia los asientos de atrés mientra que estaba
sentado en la parte trasera, comprobaba que el niimero era correcto.
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Ya en relacion a lo sucedido después, 1 pone de manifiesto el estado de fuerte agitacién
de su hermana cuando le dijo que entrase en el bafio, con ella y no fue hasta pasados unos
minutos de silencio cuando comenzé a contarle que uno de sus tios le habia tocado, siendo
que comenzo a decir los nombres de los tios hasta, que finalmente, al pronunciar el
nombre del acusado, la menor confirmo que habia sido el mismo, luego pone de manifiesto
una situacion psiquica objetivamente congruente con un suceso de cierta entidad que debio
haber ocasionado un impacto emaocional a la menor.

o En relacion a las manifestaciones de |la madre y de los demas tios de la menor. Ninguno de
Wi ellos pone de manifiesto malas relaciones con el acusado. En todo caso, ningunc de ellos ni
w o f los hermanos , ni el primo de la menor, refirieron que estemos ante una menor fantasiosa o
9 con tendencias a la confabulacién. Evidencian ademas el estado de fuerte impacto emocional
s en el que se encontraba la nifia cuando les conto lo sucedido.

Sog i La defensa cuestiond de alguna forma el modo en que la menor fue sucesivamente contado io
b sucedido primero a su hermana, después a su madre, a su tia y a la policia, asi como la
tardanza de la madre en denunciar. Desde luego que no entendemos que en este supuesto
cancreto sea relevante este modo de actuar. Ciertamente que ante hechos de esta naturaleza,
si ho aislar a la menor como si fuere el objeto frio de una prueba, que resulta absoiutamente
rechazable en cuanto precisamente es necesario en esos momentos, al margen de la
probanza del hecho, prestar asistencia psicologica y emocional a quién en ese instante parece
una hifia victima de un abuso sexual, si que podriamos convenir en la conveniencia de que se
adopten ciertas cautelas para evitar contaminaciones en el testimonio o el riesgo de
alteraciones de relevantes y posibles fuentes de prueba. Sin embargo, como todo, la respuesta
a dar debe ser singular, casuistica, en funcion de las circunstancias concurrentes en cada
caso. Desde esta perspectiva, aunque admitamos la conveniencia de que al menos un
funcionario policial especiaiizado en estos temas pudiese acompanar a la menor hasta que
fuere examinada por los médicos, arbitrando un modo adecuado para garantizar la debida
indemnidad y estabilidad de la misma haciéndose acompafiar si fuese necesario por algin
familiar directo que le diese amparo, es lo cierto que tal y como se puso de manifiesto lo
acontecido, tocamientos, nada apuntaba a la existencia de elementos de prueba respecto de
los cuales debia haberse prestado especial cuidado para garantizar la debida cadena de
custodia, como bien puede ser el caso de un abuso o agresion con algun tipo de penetracion.
De la misma manera, que el contexto de los hechos, con una madre que mantenia buena
relacién con el acusado, determinaba que a priori no parece que hubiere riesgo de
contaminacién o de sugestion que pudiese lastrar la espontaneidad en el testimonio de la
menor. Es mas, examinando la declaracidn de la madre de la nifia, en el mismo juicio oral
evidencié seguir teniendo un fuerte Iazo afectivo con su hermano, y, por otra parte, respecto al
testimonio de la tia | . el hecho de que ella, en algin momento, refiriese que la nina le dijo
que el acusado habia movido los dedos al hacer el tocamiento, nos hace vislumbrar que no
existié en modo alguno influencia en el relato de la nifia por cuanto en ningtin momento la
misma ha hecho mencion a ese supuesto movimiento de los dedos.

i SEXTO.- Entremos ahora en la prueba pericial psicologica obrante al rolle de apelacién con
fecha de entrada en la seccién primera en fecha de 11 de noviembre de 2019, y ratificada en el
juicio oral por los dos peritos forenses que lo emitieran,
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De nuevo nos movemos en el terreno de la eficacia probatoria y no de la validez de este medio
de prueba, que resulta incuestionable por lo expuesto. Y dicho esto diremos como linea de
principio que la opinién sobre la verosimilitud o inverosimilitud del testimonio de un menor
emanada por un psicélogo, aun sustentado en parametros cientificos, jamas podra subvertir o
sustituir la libre apreciacion del juzgador, en cuanto precisamente la imposibilidad de constatar
la certeza de un relato analizando la personalidad del relator determina que semejantes
conclusiones no puedan descontextualizarse de la valoracién conjunta de toda la prueba que
se practica en el juicio oral, ya que es el Tribunal y no un perito quién juzga. Es por ello que
B como nos recuerda la STS 1.315/2005, de 9 de noviembre, con respecto al informe pericial
psicolégico sobre el testimonio de la menor, es claro que no constituye un documento que
w4 g evidencie por su propio poder acreditativo directo la veracidad de una declaracion testifical pero
oo si puede constituir un valioso elemento complementario de valoracién, como ha declarado esta
Sala, por ejemplo S. 12.6.2003. Es decir la responsabilidad del andlisis critico de la fiabilidad o
credibilidad de un testimonio acusatorio que puede determinar la absolucion o condena de una
persona compete constitucionalmente al Juez, Jurado o Tribunal sentenciador, con los
asesoramientos que estime procedentes. Los dictamenes periciales sobre credibilidad de un
g u testimonio expresan la opinién de quien los emite, opinion que no puede, ciertamente, por si

R misma desvirtuar la presuncién de inocencia cuando el Tribunal o Jurado, que son quienes
R tienen la responsabilidad constitucional de juzgar, no han obtenido una conviccion condenatoria
i 7 ausente de toda duda razonable (STS 14.2.2002 [RJ 2002\2473]), pero a «sensu contrario» si

0o pueden ser valorados por el mismo Tribunal para reforzar aquella conviccion condenatoria
Lou deducida de otras pruebas.”

L En parecidos términos sefala la STS 950/2009, de 15 de octubre, que <<el juicio de/ psicologo
R . jaméas podré sustituir al del Juez, aunque si podré ayudar a conformario. El peritaje sobre
ARt credibilidad de la declaracién de un menor establece al contrastar sus declaraciones con los
Ao datos empiricos elaborados por esa ciencia, si existen o no elementos que permitan dudar de
Fgw su fiabilidad. Pero esos informes no dicen, ni pueden decir, ni se les pide que digan, si las
i v declaraciones se ajustan o no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que entre otros
B i elementos contaré con su percepcion directa de las manifestaciones y con el juicio del
wh psicologo sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacion, induccién, invencion
W o manipulacién (SSTS. 23.3.94, 10.9.2002, 18.2.2002, 1.7.2002, 16.5.2003).

En definitiva la responsabilidad del anélisis critico de la fiabilidad o credibilidad de un testimonio
acusatorio que puede determinar la condena o absolucion de una persona compete
constitucionalmente al Juez o Tribunal sentenciador con los asesoramientos o apoyos que
estime procedentes.

Los dictamenes periciales sobre credibilidad de un testimonio expresan la opinién de quienes
los emiten, opinién que no puede, ciertamente, por si misma desvirtuar la presuncion de
inocencia cuando el Juez o Tribunal, que son quienes tienen la responsabilidad constitucional
de juzgar, no han obtenido una conviccién condenatoria ausente de toda duda razonable(STS.
14.2.2002), pero a "sensu contrario” si pueden ser valorados por el mismo Tribunal para
w g reforzar aquella conviccién condenatoria deducida de otras pruebas.>>.

Por dltimo, la STS 179/2014, de 6 de marzo, con amplia cita de sentencias de la Sala, ademas
de resaltar su improcedencia en testigos adultos y en acusados, singularmente respecto de
éstos Ultimos por la proyeccion que puedan tener en sus garantias constitucionales (salvo que
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tenga por objeto agquello en lo que puede incidir en su imputabilidad respecto a los hechos),
sefiala que pueden ser importantes cuando se trata del testimonio de un menor o de quien
sufra una disminucion psiquica, a efectos de determinar el grado de fiabilidad de estos testigos
por las especiales circunstancias que en ellos concurren, y aunque tampoco pueden nunca
vincular al Juez o Tribunal ni sustituirlo en su exclusiva funcién valorativa, si pueden aportarle
criterios de conocimiento psicolégico especializado y, por tanto, cientifico, sobre menores de
edad y las pautas de su posible comportamiento fabulador que fe auxilien en su labor
jurisdiccional,afiadiendo la relevancia que en la valoracién de la credibilidad del testigo, -sea
victima o sea un tercero- pueden tener sus condiciones psico-fisicas, desde su edad, madurez
y desarrollo, hasta sus posibles anomalias mentales, pasando por ciertos caracteres
psicolégicos de su personalidad, tales como la posible tendencia a la fabulacion, o a contar
historias falsas por afan de notoriedad etc.

En suma, es esto y no la veracidad misma del testimonio, lo que puede ser objeto de una
pericia.

El perito es un auxiliar del ejercicio de la funcion jurisdiccional, pero no es alguien cuyo criterio
deba imponerse a quienes asumen la tarea decisoria (...) Lo contrario seria tanto como
convertir al perito en una suerte de pseudoponente con capacidad decisorio para determinar de
forma implacable el criterio judicial. Lo que los peritos denominan conclusion psicologica de
certeza, en modo alguno puede aspirar o desplazar la capacidad jurisdiccional pura decidir la
concurrencia de los elementos del tipo y paro proclamar o negar la autoria del imputado (STS
485/2007, 28 de mayo).

Situada pues en su justo contexto, de la pericial psicologica practicada en este proceso
conviene resaltar que la menor no es sugestionable, sosteniendo ser habitual que las victimas
de abusos intrafamiliares traten de minimizar los hechos en relatos posteriores.

Por tanto, las anteriores consideraciones emitidas por la psicologa forense no hace mas que
fortalecer el juicio convictivo de la Sala acerca de la credibilidad del testimonio de la menor
conforme a su declaracién plenaria, y con arreglo a los parémetros que expusimos
anteriormente para valorar su testimonio.

SEPTIMO.- Para concluir con este aspecto de la aptitud y alcance de la pericial psicologica
para ser valorada como prueba, hemos de incidir en la pretension de la defensa reiterada al
inicio del juicio oral de que se practicase una pericial de parte contradictoria rechazado por
esta Sala, atendiendo a la necesidad de preservar la debida indemnidad y estabilidad de
menores victimas de delito, especialmente los de naturaleza sexual por su clara incidencia en
el normal desarrollo emacional de los mismos Y las secuelas que acarrean, ha merecido una
especial consideracion por la jurisprudencia de la Sala Segunda y del mismo Tribunal
Constitucional, que ha tratado en todo momento de compatibilizario con las garantias
esenciales del acusado en el proceso penal, singularmente la presuncion de inocencia y el
derecho de defensa. Asi se ha dado una prolija jurisprudencia que se ha proyectado
sustancialmente en la posibilidad de evitar que el menor deba acudir en su dia al juicio oral a
declarar, y no ya por el riesgo de confrontacion visual con el acusado, aspecto para el cuél se
pueden arbitrar mecanismos adecuados para evitarlo utilizando biombo e incluso declarando
en Salas anexas que permitan una comunicacion bidireccional con la Sala de juicio, sino sobre
todo para evitar el efecto pernicioso de lo que se ha venido denominando como la
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“victimizacion secundaria”, entendida como la incidencia que en el marco del tratamiento
terapéutico que se dispensa a los menores que hayan sido aparentemente victimas de delitos
graves deba tener la recreacion del suceso acaecido con la riqueza de detalles que habria
necesariamente de exigir el objeto de juicio, sometiendo al menor a una situacion de estres
gue haya de menoscabar profundamente la labor ya desarrollada para que tratase de superar
las secuelas que le hayan podido causar escs hechos,

La STS 884/2010, de 6 de octubre, reiterando al efecto la doctrina que expuso la paradigmatica
STS 950/2009, de 15 de octubre, vino a consolidar el ambito en el cual habria de
desenvolverse en lo sucesivo el tratamiento que requeria la intervencidn de los menores
victimas de delitos graves, especialmente de naturaleza sexual, en el procedimiento penal, al
sefialar que “Nuestra Jurisprudencia admite la reproduccion audiovideografica del testimonio
del menor llevado a cabo en fa fase de instruccion, con todas las garantias ya sefialadas,
apoyandose para ello en la normativa internacional, aceptada por Espafia, que autoriza la
ausencia del menor en el proceso penal en casos de delitos contra su libertad sexual, sin que
ello suponga «per sex» una vulneracion del art. 14 PIDCPo del art. 6.3.d) CEDH, en lo relativo al
derecho de todo imputado a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él.
Esta linea inspiradora encuentra su refrendo en la Convencién de Derechos del Nifo,
aprobada por Naciones Unidas el 20/11/1989 y en vigor en Espafia desde 05/01/1991(art. 96.1
CE), asf como en la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15/03/2001(arts. 8 y
15), posicién que a su vez viene avalada por nuestro art. 39.4 CE("los nifios gozaran de la
proteccion prevista en fos acuerdos internacionales que velan por sus derechos”).

Incorporando asi dicha normativa internacional a nuestro ordenamiento procesal, la mas
moderna jurisprudencia (vid. en tal sentide SSTS n°® 173/2010, 1251/2009, 1033/2009, 96/2009,
694/2007, 151/2007, 6 429/2002, entre ofras muchas) opta por una ampliacion de la idea de
«imposibilidadys de testificar en el juicio oral de los arts. 448, 777.2 y 797.2
LECrim{procedimientos ordinario, abreviado y urgente, respectivamente), de conformidad con
lo cual, junto a los obstaculos materiales para la realizacién del testimonio, habran de ser
incluidos también aquellos casos en los que exista un riesgo cierto de producir con dicho
testimonio en sede de enjuiciamiento graves consecuencias para la incolumidad psiquica y
moral de menores de edad victimas de delitos de contenido sexual, de forma que, en estos
casos, nada impide incluir entre los casos de imposibilidad aquéllos que implican desconocer
o dafiar ese nuevo interés de la infancia protegido por la ley. De hecho, tal valor ha sido
incorporado a nuestro Derecho positivo a través de la LO 1/1996, de 15 de Enero, de
Proteccién Juridica del Menor, cuyo art. 11.2 menciona como principios rectores de la
actuacién de ios poderes publicos "la supremacia del interés del menor'{apartado a)] y "la
prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal”
[apartado d)], a lo que se afiade en el art. 13.3que en las actuaciones de proteccion” se evitara
toda interferencia innecesaria en la vida del menor". Es mas, en su art. 17, la propia LO
contempla el mandato de que "en situaciones de riesgo de cualquier indole que perjudiquen el
desarrollo personal o social del menor, que no requieran la asuncion de la tutefa por ministerio
de la ley, la actuacion de los poderes piblicos debera garantizar en todo caso los derechos
que le asisten y se orientara a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en
la situacion personal y social en que se encuentra y a promover los factores de proteccion del
menor y su familia”.
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Como nos recuerda la STS n° 96/2009, antes citada, el art. 3.1de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio precisa que "en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera seréa
el interés supremo del nifio".

En idéntica direccion apunta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Gran Sala,
en su Sentencia de 16 de junio de 2005 [asunto C-105/2003, conocido como «caso Pupinox,
o en el que la victima era una nifia de tan sélo cinco afios de edad] cuando declara que la
[ Decisién Marco 2001/220/JAl, del Consejo, de 158/03/2001, relativa al Estatuto de la Victima en
w el Proceso Penal (que preveia su incorporacién al Derecho interno de cada Estado antes del
& om 22/03/2002), debe interpretarse en el sentido de que "el érgano jurisdiccional nacional debe
Mo poder autorizar que nifios de corta edad que aleguen haber sido victima de malos tratos
presten declaracion segtin unas formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de

“ proteccién, por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de ésta "
i Efectivamente, asi parece desprenderse principalmente del art. 2.2 ("Los Estados miembros

2 velaran por que se brinde a las victimas especialmente vulnerables un trato especifico que
'TE responda de Ja mejor manera posible a su situacién"), del art. 3 ("Los Estados miembros
w i, tomarén las medidas necesarias para que sus autoridades sélo interroguen a fa victima en la
o b medida necesaria para el proceso penal”) y del art. 8.4 ("Los Estados miembros garantizaran,
W cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre fodo a las mas vulnerables, de las
Qo consecuencias de prestar declaracion en audiencia pablica, que éstas puedan, por resolucion
W judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio
o adecuado compatible con los principios fundamentales de su Derecho"). Ef érgano
aH . jurisdiccional estara, pues, obligado a tomar en consideracién todas las normas del Derecho
o i nacional y a interpretarias, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y finalidad de dicha
oo Decisién Marco, pues aunque las Decisiones no tengan el efecto directo de las Directivas, si
aono son vinculantes, siendo evidente el indudable alcance e incidencia de esta concreta Decision
o en casos como el que nos ocupa. Al tenor de dicha STJCE, es asimismo deber de los

Gt Tribunales interpretar la normativa interna ajustandose a los términos de las Decisiones Marco
i g o (apartados 33 y 34 STJCE y punto 36 de las conclusiones), con el tnico limite del respeto a
W los principios de seguridad juridica e irretroactividad de las normas sancionadoras 0 no

g8 favorables, quedando proscritas las interpretaciones «contra legemy»,que no pueden cobijarse
o en la mencionada regla (apartados 44 y 47 de lasentencia). Como recalca la citada STS n°
RN 96/2009, el asunto «Pupino» viene asi a reconocer por via interpretativa un efecto directo a las
Lok Decisiones Marco, al tener en tltima instancia el Juez nacional que dar efectividad a sus
ahg determinaciones, con los limites citados y no obstante el silencio, las ambigtiedades o las
o oscuridades que puedan afectar al sistema juridico interno.”

é'i ff 2 Las anteriores consideraciones no son solo de lege ferenda en cuanto ya han venido a formar
al m parte del derecho positivo espafiol en la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la victima del
ol delito, especialmente arts. 19 y siguientes, debiendo hacerse mencion a los supuestos b ("Se
L reciba declaracion a las victimas el menor nimero de veces posible, y tinicamente cuando
I resulte estrictamente necesario para los fines de la investigacién pena”) y d (“Los
reconocimientos médicos de las victimas solamente se lleven a cabo cuando resulten
imprescindibles para los fines del proceso penal, y se reduzca al minimo el niimero de los
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mismos”) del art. 21, del art 25 los apartados b) “Que se les reciba declaracion por
profesionales que hayan recibido una formacion especial para reducir o limitar perjuicios a la
victima, o con su ayuda.”, y ¢) “Que todas las tomas de declaracion a una misma victima le
sean realizadas por la misma persona, salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante ef
desarrollo del proceso o deba tomarse Ja declaracion directamente por un Juez o un Fiscal.”;
sefialando singularmente para los menores el art. 26 que “1. En el caso de las victimas
menores de edad y en ef de victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
ademés de las medidas previstas en el articulo anterior se adoptaran, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las medidas que resulten necesarias para
evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de la investigacion o la celebracion
del juicio se conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la victima del delito.”

Como complemento a todo ello la LECRIM contempla normas especiales de protecciéon a las
victimas menores de edad en los arts. 301 bis, 433, 707 y 730, entre otras, que giran en torno a
la idea sustancial de evitar esa victimizacion secundaria que, por otro lado, no responden a
meras intenciones programaticas del legislador sino que obedecen a consideraciones
periciales-psicolégicas que se han ido demostrando empiricamente, y que ha ido modulando la
normativa europea tal y como se expone ampliamente en el preambulo de la citada Ley.

Son numerosisimas ya las Sentencias de la Sala Segunda que abordan la necesidad de
reorientar el tratamiento procesal penal de las victimas menores de edad en el sentido mas
adecuado para evitar la victimizacién secundaria, siempre que ello no llegue a privar a la
defensa de la debida contradiccion del testimonio del menor, rechazando con ello que sea
suficiente la declaraciéon de éste ante los psicélogos forenses sin que se haya producido
ninguna declaracion judicial -SsTS 632/2014, de 14 de octubre; 598/2015, de 14 de octubre;
366/2016, de 28 de abril; 736/2017, de 15 de noviembre-, ni que convierta la excepcional regla
de la prueba anticipada en la norma general sin un adecuado analisis de las circunstancias que
justifiquen prescindir del testimonio en el plenario acudiendo a la prueba preconstituida -STS
663/2018, de 17 de diciembre con abundantes citas de la misma Sala-, o rechazando valorar
en perjuicio del reo integrar el testimonio de la victima con el referencial del perito psicélogo -
STS 454/2017, de 21 de junio-, o acudir a los testimonios referenciales cuando se ha
prescindido de la prueba directa del menor, sea como anticipada, sea en el mismo plenario -
STS 366/2016, de 28 de abril-,

Con todo, late con evidencia manifiesta en la doctrina consolidada de la Sala Segunda, la
necesidad de evitar la reiteracion del testimonio del menor garantizando siempre el minimo
indispensable del derecho del acusado a contradecir la prueba, siendo asi que incluso cuando
se ha planteado en alguna ocasion la queja de no haber intervenido la defensa en la
designacion de los peritos psicologos que hayan de practicar dicha prueba, caso de la STS
840/2013, de 13 de diciembre, se ha puesto de manifiesto que la normativa que la reglamenta
no obedece a una férmula meramente rituaria sino la de posibilitar en todo momento que el
acusado haya tenido ocasién de cuestionar |a pericial, sefialando al efecto que en tedo caso
esa posibilidad siempre queda garantizada mediante el interrogatoric contradictorio del perite o
peritos en el plenario.
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Y dicho esto, hemos de sefialar que la pericial psicoldgica del menor no debe confundirse con
la declaracion testifical de éste. Ei fundamento y los fines de ambos medios de prueba son
cualitativamente distintos, de suerte que la efectiva contradiccion del relato del menor se
consigue mediante la opcion garantizada de la defensa del acusado de haber podido intervenir
en su interrogatorio, como asi ha sido en el caso presente en que la defensa pudo en el
plenario hacer cuantos preguntas tuvo por conveniente a la nifia. Ya hemos sefialado
anteriormente que no es posible integrar omisiones facticas relevantes en perjuicio del reo en
el testimonio de la menor acudiendo a testimonios referenciales, ni ain cuando éste se haya
producido ante un perito psicélogo-forense, siendo asi que en este caso, para delimitar los
hechos que hemos declarado probados no hemos acudido a lo expuesto por la perito
psicéloga forense.

También es importante destacar, aungue con una incidencia mas colateral, que la pericial
psicolégica forense es practicada en el seno de los Institutos de Medicina Legal, y por tanto por
profesionales adscritos a un organismo publico que garantiza de principio la existencia de unos
criterios de objetividad e imparcialidad, hasta tal punto que por nuestra parte hemos rechazado
la reciente practica de la Administracion de acudir a psicologos externos contratados ad hoc
para realizar este tipo de informes sobre la base de la saturacion del IML, aplicando la
normativa vigente en la materia -Auto de esta misma seccién de 30 de septiembre de 2019
recaido en el Rollo de Apelacion de autos 520/2019-.

Debe complementarse todo ello con la denostada presuncién de irregularidad en la actuacion
de los cuerpos profesionales y publicos al servicio de la administracién de justicia, que en todo
caso desplaza al interrogatorio contradictorio de los mismos en el plenario, todas aquellas
circunstancias que hayan tenido en consideracién como objeto de pericia y que tengan
incidencia en el objeto del juicio. Tal es asi, que la misma Sala Segunda reafirma que el
sistema de justicia penal esta obligada a proporcionar una pericial oficial cuando sea necesario
para determinar la culpabilidad o inocencia del acusado, pero no proporcionar una segunda
pericial si el resultado no es del agrado, siempre claro ésta, en tal supuesto, del derecho que le
asiste al mismo para proporcionar por sus propios medios una pericial contradictoria -SsTS
457/2012, de 12 de junio; 940/2013, de 13 de diciembre-.

Expuesto lo anterior, un reexamen de las actuaciones en orden a determinar las posibilidades
de la defensa de poder contar con una pericial psicoldgica contradictoria, revela que el Juez
Instructor ya acordé la pericial psicolégica mediante providencia de fecha de 2 de abril de 2018,
-folio 43-,. El IML recaba determinada documentacion por oficio de 3 de abril de 2018 -folio 45-,
y posteriormente se remite informe psicolégico-forense (folios 55 a 57 en fecha 11 de febrero
de 2019-. La defensa ya estaba debidamente personada, se incoa procedimiento abreviado
dando por concluida la instruccion en auto de fecha 19 de marzo de 2019 -folios 64 a 66-,
tampoco cuestionado por la defensa, que por primera vez impugna el informe pericial sin
w interesar en aln examen pericial contradictorio en su escrito de calificaciones provisionales
Bt (folios 86 a 88).

i Ulteriormente, por medio de auto de 10 de septiembre de 2019 se admite la prueba propuesta
" por las partes entre ella el informe de verosimilitud del testimonio de la menor que se unio6 a las
actuaciones quedando a disposicion de la defensa en sede de este tribunal en fecha 11 de

noviembre de 2019.

Con tales antecedentes parece evidente que la defensa dispuso durante la tramitacion de la
causa de posibilidades efectivas de poder tener una intervencién directa en la pericial
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psicoldgica forense, no siendo razonable por las razones expresadas antes, una reiteracion de
examenes periciales a un menor aparente victima de un delito contra la libertad sexual, lo que
hace la pretension de la defensa extemporanea e injustificable.

De la misma manera que nada obsta a que conocido por la parte que se va a practicar €l
informe pericial psicolégico, aplicando la normativa general de los arts. 466 y ss de la LECRIM,
pueda designar un psicélogo de parte que pudiese presenciar la exploracion en una sala
contigua sin intervenir directamente en la misma, a fin de que pueda emitir su pericial. Por las
w consideraciones ya expuestas no consideramos adecuada la intervencion directa en la
exploracion del psicologo de parte, debido a la inconveniencia de que surjan discrepancias que
lastren considerablemente la espontaneidad de la exploracion de la menor y la dinamica
misma del método de trabajo de campo, desarrollado ademas por psicélogos oficiales que
gozan de una presuncién de objetividad e imparcialidad, y que ademas puede someterse el
método de entrevista aplicado al informe del perito de la parte con el correspondiente cotejo
contradictorio en el juicio oral, maxime en la medida en que ni siquiera este tipo de informes
estan encaminados a valorar la credibilidad, lo que dencta que la base sustancial de unas
conclusiones que solo pueden ser complementarias de la prueba sustancial de fa declaracion
: testifical de los menores, relacionado con la personalidad de la victima y sus eventuales
w :"’ secuelas, puede ser contrastado por la pericial de la defensa sin necesidad de intervenir
directamente en la exploracion.

Resumiendo pues, ni es admisible una reiteracion de exploraciones psicoldgicas forenses, ni
la defensa, habiendo dispuesto de posibilidades efectivas para ello, tuvo a bien interesar la
w By intervencion de un perito de parte en tiempo y forma en alguna de las dos posibilidades
B apuntadas, relacionadas con que se grabase la exploracién realizada por los psicologas
2 d forenses, o que pudiere presenciarlas de modo que no interfiriese en su desarrollo.

Para concluir diremos que ni siquiera la falta de esa pericial pudiere tener trascendencia para
el derecho fundamental a la presuncién de inocencia y el derecho de defensa, en la medida en
que ha podido contradecir la base sustancial del informe pericial psicoldgico de la menor
mediante el interrogatorio de los psicologos forenses que acudieron al juicio, pudiendo
plantearles cuantas cuestiones tuvo por conveniente no solo respecto a las conclusiones
alcanzadas, sino en cuanto a su cualificacién y el método seguido, de suerte que la
eventualidad de que pudiere de alguna forma cuestionarse el método empelado no habria de
afectar, en ultimo término, al resto de prueba de cargo que valora esta Sala, sustancialmente la
declaracién de la nifia y la del resto de testigos en los términos ya analizados, sino en su caso
para valorar la trascendencia, bastante mas limitada, de la prueba pericial psicoldgica, de
suerte que la eventualidad de su rechazo no habria de afectar, por supuesto que a la validez,
pero tampoco necesariamente a la eficacia del resto de la prueba.

OCTAVO.- Pasando a referirnos a la declaracion del acusado, —amparado por el derecho
fundamental a la presuncion de inocencia- niega los hechos que se le imputan.

Lo En relacién con el alcance y valoracion de la declaracion del acusado, aunque es natural y
g esencialmente un elemento de prueba de la defensa, que en otros ordenamientos juridicos —
o como el estadounidense- llega al punto de que su comparecencia en el plenario solo puede ser
propiciada por la defensa pero nunca por la acusacion, no por ello debe obviarse su
consideracién de prueba que, conjuntamente con las demas, puede conformar la conviccidn
del Tribunal.
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Sin embargo, la proyeccién que en esta prueba tiene el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, asi como el de guardar silencio, determinan que las apreciaciones sobre su
valoracién negativa para el mismo, esto es, sobre el reflejo que el testimonio del acusado
pueda tener en su propia condena, esté sometida a profundos matices. Desde luego que el
Derecho continental, en el que hunde sus raices nuestro ordenamiento juridico, no llega a
negar toda eficacia probatoria de cargo a lo que diga el acusado, pero si que configura su
testimonio en torno a la idea esencial de que lo que diga no puede ser utilizado en su contra,
salvo para negarle, en sentido contrario, efecto exculpatorio si existiendo prueba de cargo
A8 suficiente para la condena, la version que ofrece es irracional e incluso falaz. Dicho de otro
H & b modo, si dandose esa prueba de cargo suficiente para la condena, desconectada
mo absolutamente de la declaracion del acusado, éste guarda silencio, ofrece una version absurda
i ¢ o irracional de lo acontecido, o miente, sus manifestaciones pierden toda eficacia exculpatoria
R para encontrarnos en un escenario en el que solo conforma la conviccion del Tribunal la prueba
de cargo.

! “ 3 El silencio, equiparable a la falta de una explicacion alternativa a la realidad de lo gque se
5 o denuncia, no deja de ser mas que una manifestacion de un derecho fundamental, y asi lo viene
0 sosteniendo con reiteracion la Sala Segunda - STS 1.030/2009, de 22 de octubre; 463/2012, de
R IR 6 de junio- y el propio Tribunal Constitucional -STC 26/2010, de 27 de abril-, si bien matizando
o b ésta Ultima sentencia que “el silencio no puede sustituir la ausencia de pruebas de cargo
% 13 suficiente, pero, al igual que la futilidad def relato alternativo autoexculpatorio, si puede tener la
W virtualidad de corroborar la culpabilidad del acusado (STC 155/2002, FJ 15, citando la STC

i no 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 6)”.

wo La STC 17/2009, de 15 de junio es clara al respecto: “este Tribunal ha afirmado que el
W imputado en un proceso penal no esté sometido a la obligacion juridica de decir la verdad, sino
w0 que puede callar total o parcialmente o incluso mentir, en virtud de los derechos a no declarar
g contra si mismo y a no confesarse culpable (por todas, SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5,
o 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3; 312/2005, de 12 de diciembre, FJ 1, 170/2006, de & de
Lol junio, FJ 4) y que no pueden extraerse consecuencias negativas para el acusado derivadas
oy exclusivamente del gjercicio de su derecho a guardar silencio o de los derechos a no declarar
contra si mismo o a no confesarse cuipable (por todas, STC 76/2007. de 16 de abril, FJ 8). A lo
que cabria afiadir que el ejercicio del derecho de defensa al que aparecen intimamente

wa vinculados los derechos fundamentales invocados por los recurrentes ofrece una cobertura
0o reforzada a las manifestaciones vertidas tanto por los Abogados en el ejercicio de su funcién
de defensa, como por los ciudadanos que asumen por si mismos en un procedimiento la
defensa de sus derechos e intereses legitimos, por no ser preceptiva la asistencia letrada (por
i ERN todas, SSTC 15 288/1994, de 27 de octubre, FJ 2; 102/2001, de 23 de abril, FJ 4 y 299/2006,
o de 23 de octubre, FJ 4).

g WP Ahora bien, de todo lo anterior no puede concluirse como hacen los recurrentes- que

R los derechos a no declarar contra si mismos y no declararse culpables en su conexion
& & con el derecho de defensa consagren un derecho fundamental a mentir, ni que se trate
i i de derechos fundamentales absolutos o cuasi absolutos, como se llega a sostener en la
S demanda, que garanticen la total impunidad cualesquiera que sean las manifestaciones
vertidas en un proceso, o la ausencia absoluta de consecuencias derivadas de la eleccion de
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tina determinada estrategia defensiva. Ello no es asi ni siquiera en el proceso penal. Pues
aunque hemos afirmado que la futilidad del relato alternativo no puede sustituir Ia
ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de invertir la carga de la
prueba, también hemos declarado que, en cambio, la version de descargo puede servir
como contraindicio o como elemento de corroboracién de los indicios a partir de los
cuales se infiere la culpabilidad (por todas, SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 6;
155/2002, de 22 de julio, FJ 15, 135/2003, de 30 de junio, FJ 3; 147/2004, de 13 de septiembre,
FJ 6, 55/2005, de 14 de marzo, FJ 5 y 10/2007, de 15 de enero, FJ 5). Nuestra doctrina, por
o tanto, desvirtiia el argumento expuesto en la demanda segun el cudl ninguna consecuencia
B ;.7_; negativa puede derivarse de la falsedad de las afirmaciones de los recurrentes por haber sido
o emitidas en ef ejercicio de su derecho a no confesarse culpables.”

ek En consecuencia, tanto si el acusado miente como si da una version inconsistente (STS
M o 463/2012, de 6 de junio), tales aspectos pueden y deben ser valorados como prueba de cargo.

! No se trata de convertir la mentira o la version inconsistente en la prueba de cargo para
desvirtuar la presunciéon de inocencia, sino en valorar la declaracion del acusado como una
prueba —de cargo o de descargo segun su resultado- mas en funcion de las restantes pruebas
; practicadas, de modo que si en el plenario se ha practicado prueba de cargo para la condena,
iR la mentira o la versién inconsistente puede servir de corroboracion de aquella prueba de cargo
H o desconectada de la declaracion del mismo acusado.

B @ En el ambito de la doctrina emanada de [a Sala Segunda, la STS 1736/2000, de 15 de
noviembre ya remarcaba el alcance del valor que puede tener e} silencio del acusado en el
w2 ambito de la llamada prueba indirecta, sefialando que “La participacién criminal no puede
Dom o deducirse de la falta de explicaciones por parte de quien esta amparado por la presuncion de
B inocencia, sino del resultado de un proceso légico cuyo punto de arranque se sittia en el
< @ conjunto de hechos base llamados indicios, con capacidad para conducir por via deductiva y
S de modo idgico, a una conclusion llamada hecho consecuencia. De este mecanismo, el
o 38 silencio del acusado no forma parte porque no es premisa de la conclusién ni un elemento
o Incorporable al proceso légico como un indicio mas entre otros”

3 ‘;: i No obstante, reiterada doctrina jurisprudencial viene sosteniendo —=SsTS 2/1997, de 29 de
T noviembre; 470/1999, de 29 de marzo; 1443/2000, de 20 de septiembre; 1736/2000, de 15 de
i noviembre; 2 de febrero de 2010-, que la decisidn de guardar silencio o la inconsistencia de la

; version de los hechos que aporte el acusado pueden ser tenidas en cuenta por el rgano
i judicial como corraboracién de lo que ya esta probado. Si la situacion reclama claramente una
' explicacion del acusado en virtud de las pruebas aportadas, el sentido comtn dicta que la
ausencia de declaracion equivale a que no hay explicacion posible.

M Mas recientemente sefiala la STS 367/2014, de 13 de mayo que “Como acabamos de sefialar,
T por ejemplo en la STS num 359/2014 de 30 de abril, el acusado no esta obligado a declarar, y
Hy e en el supuesto de que o haga, la falta de credibilidad de sus declaraciones exculpatorias no
wt m constituye una prueba de cargo de su culpabilidad, pues también tiene el derecho
" constitucional a no declarar contra si mismo.

AR Cuestion distinta es que existiendo prueba de cargo indiciaria de su culpabilidad, suficiente en

si misma para desvirtuar la presuncién de inocencia, la escasa verosimilitud de sus

:’.“f:%l‘s- afirmaciones no permita tomarlas en consideracion como una explicacion alternativa y
s; 3:)
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razonable que desvirtie la fuerza de conviccién de la prueba de cargo.

En otra reciente sentencia de esta Sala nium. 679/13, de 25 de julio, ya se dice que " El mero
hecho de que el acusado incurra en contradicciones o mentiras en sus declaraciones, no
constituye prueba de cargo de la realizacion del delito. ......

Esta valoracion de las declaraciones de los acusados viene justificada por la necesidad, para
respetar en profundidad el principio de presuncion de inocencia, de valorar las explicaciones o
versiones alternativas que proporciona la defensa, con el fin de constatar si su
b verosimilitud y razonabilidad desvirttian la eficacia probatoria de las pruebas de cargo”.

Mo o
Mo

Bl En este sentido ha de interpretarse Ja Sentencia del TEDH de 8 de febrero de 1996 (caso
" b Murray contra el Reino Unido ) que establece que el silencio no puede ser considerado en si
T mismo como un indicio de culpabilidad, y solo cuando los cargos de la acusacion-
corroborados por una sélida base probatoria- estén suficientemente acreditados, el
Tribunal puede valorar la actitud silenciosa del acusado, sefialando que " El Tribunal nacional
no puede concluir la culpabilidad def acusado simplemente porque éste opte por guardar
silencio. Es solamente cuando las pruebas de cargo requieren una explicacion, que el acusado
i deberia ser capaz de dar, cuando la ausencia de explicacién puede permitir concluir, por un
AR simple razonamiento de sentido comun, que no existe ninguna explicacién posible...".

L Es decir que el silencio, la falta de credibilidad o la demostracion de la falsedad de las
manifestaciones exculpatorias del acusado, nunca pueden constituir pruebas de cargo.
e Solo pueden tomarse en consideracion cuando exista prueba de cargo de su culpabilidad,
25 suficiente en si misma para desvirtuar la presuncion de inocencia, para constatar que la
oo ausencia, la escasa verosimilitud, o la manifiesta falsedad de sus afirmaciones, no permite
oo tomarlas en consideracioén como una explicacién alternativa y razonable que desvirtie la fuerza
1 i de conviccién de la prueba de cargo.

S NOVENO.- Dicho lo anterior, lo primero gue hemos de destacar es que el acusado pone de
W manifiesto en el plenario, con aparente rotundidad, que no es autor de ios hechos que se le
B atribuyen.

B g o No estamos pues ante el ejercicio del derecho al silencio, la coartada fallida o la declaracion
i ¥ que objetivamente se revele como falaz al ser desvirtuada por otros testimonios, sino que,
e como ya apuntamos al principio, la realidad del hecho se basa sobre todo en la confrontacion
P de declaraciones, de la menor aparente victima, y la de su tio que se presume inocente. En lo

L’i :f sustancial, no se cuestiona el contexto en que habrian sucedido los hechos, pues no se niega
'\ , que la nifia y él estuviesen a solas en la habitacién de la menor o en el vehiculo del acusado,
i en aquélla ocasion en presencia también del hermano pequerio de si bien, viene a
l i ;. sefalar que cuando se le puso de manifiesto, por sus hermanos, que la nifia habia contado los

w supuestos tocamientos, no recordaba siquiera el momento concreto a que ella se referia, para
g continuar sefialando que si bien es cierto que el dia del bautizo estuvo a solas con ella, en la
) habitacion de fa menor, fue a requerimiento de la misma porque queria ensefiarle una mufieca,
i manifestando no recordar si la alzo hacia el techo ni si se sento la nifia sobre sus rodillas, eso
ki si sostuvo que en ese contexto habria sido imposible realizar los tocamientos sin que los
mismos pudieran haber sido advertidos por alguno de los familiares que aqueél dia se
encontraban en la casa. Y respecto a los hechos acontecidos el 4 de enero de 2018, en el

27



JUINA]

[T
oog, ll(l»
W

vehiculo del acusado , la defensa se pone el acento en el hecho de resultar imposible la
conducta por razén de las dimensiones del vehiculo v la postura en que se encontraban menor
y victima, asi como a [a presencia del hermano de Aun cuando pudiera haber sido asi
y no cabe por qué cuestionarlo, resulta secundario. Lo esencial es que la victima se
encontraba en el lugar y hubo oportunidad, aun tomando la version del acusado, de que los
tocamientos se verificaran de forma fugaz, y que la version de . sobre la disposicién de
los ocupantes del vehiculo en los asientos, asi como el hecho de ser la menor quien se viro
hacia el asiento trasero y no el acusado resulté corroborada por Pedro (hermano pequefio de
la menor)

En conclusién, la negacién de los hechos por el acusado no nos genera duda sobre Ia
credibilidad de lo afirmado por la menor.

Dicho esto, ciertamente que el acusado niega con vehemencia los hechos. Se mostrd incluso
afectado en el juicio oral por una acusacién de semejante naturaleza, que ni siquiera, afirma,
se explica , y que nunca ha tenido inclinaciones de esa naturaleza, tal y como pone de
manifiesto el informe pericial aportado por la defensa.

En realidad, coma aspecto de partida, la inexistencia rasgos conductuales patoldgicos o de
antecedentes pedodfilos carece de toda virtualidad como elemento exculpatorio, ni aun cuando
la defensa sea capaz de proporcionar una pericial con semejante objeto. Como ha destacado
la Sala Segunda en alguna ocasion -STS 179/2014, de 6 de marzo-, sostener que un acusado
presenta una personalidad incompatible con el delito por el que es juzgado seria tanto como
atribuir a la eventualidad de un informe pericial psicoldgico en esa linea un valor de prueba
plena incompatible con los postulados basicos del proceso penal, y basicamente el de libre
valoracion de la prueba. Se puede matar una sola vez, por el motivo que sea, sin que se tenga
una personalidad homicida entendida como carente de empatia al préjimo, de suerte que una
pericial que determinase que no existan rasgos patologicos de inclinacion al delito seria tanto
como reconvertir el derecho penal del hecho en un derecho penal del autor. De la misma forma
que a todo acusado se le juzga por la conducta punible que se le atribuye y no por cual sea su
personalidad, este Ultimo aspecto, salvo en lo que pueda incidir negativamente en su
imputabilidad para anularia o reducirla, queda extramuros para el derecho penal.

Lo sustancial pues del debate es la declaracion negatoria del delito que evidenciara el acusado
en el plenario, incluso rotunda, lo que no exime del necesario contraste con el resto de la
prueba. En este aspecto hacemos un inciso. La preservacion del derecho de defensa venimos
entendiendo que tiene uno de sus maximos exponentes, en coherencia con los mas modernos
sistemas de justicia penal, en que el acusado valore la conveniencia de declarar no al principio
del juicio oral, como prevé nuestra decimondnica LECRIM que por ello presenta alin rasgos del
viejo proceso inquisitivo que buscaba la confesion del acusado, sino al final, una vez practicada
toda la prueba de cargo. Sin llegar a la consideracién facultativa de esa declaracién propia de
la mayoria de los estados norteamericanos, en que Unicamente es posible a instancia de la
defensa, mas con el inconveniente de poder valorarse en su contra lo que manifieste, en el
derecho continental el acusado tiene derecho a no declarar. Sin embargo, el legitimo ejercicio
de ese derecho puede hacerle perder la oportunidad de evidenciar con rotundidad al Tribunal
que no es autor del delito que se le impute, quedando limitada su posibilidad de contrariar
directamente la prueba de cargo en su contra al ejercicio del derecho a la Ultima palabra, pero
sin el tutelaje ya de su defensa. Por el contrario, el ejercicio de su derecho a declarar al
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principio, desde otro punto de vista, puede acarrear el beneficio de dejar desde el inicio una
impronta de contundencia y rotundidad ante el Tribunal que evidencie lo insostenible de la
pretensién acusatoria, mas se ha de reconocer que se corre el riesgo de perder esa
naturalidad y espontaneidad en funcion del resultado de las pruebas de cargo, por mas que la
valoracién siempre habra de hacerse en funcién de toda la prueba.

Dicho esto, la defensa prefirid acogerse a la posibilidad ofrecida de declarar al final, y como
hemos significada se mostra en sus manifestaciones contundente, negando rotundamente que
cometiese los hechos que se le imputan. Se muestra incapaz de ejecutar dicha conducta
aludiendo a la ausencia de conductas anteriores. Qué duda cabe que la ausencia de hechos
de semejante naturaleza antes, que admitimos en cuanto ninguna prueba se ha practicado en
sentido contrario, habria de denotar que ese compottamiento, de producirse, seria el primero
en su vida. Si la demostracion o falsedad del relato incriminatorio habria de depender de la
negativa del acusado, no solo seria innecesario ef juicio oral, sino que habriamos de negar
siempre la existencia de delito si no hay mas testigo de su perpetracidon que la declaracion de
la victima salve la muy improbable confesién del denunciado. Y como un sistema de justicia
penal no puede concebir ni mantener semejante relato, la preservacién de la presuncién de
inocencia tampoco podria desbordar el mandado de que se acredite cumplidamente el hecho
aunque sea por la sola declaracién de la victima, y de ahi la prolija jurisprudencia ya citada
acerca de la valoracién del testimonio de ésta como prueba de cargo.

En el caso concreto, la negativa del delito manifestada por el acusado, maxime en un hecho de
la naturaleza del que se le imputa, que ha de acarrear necesariamente consecuencias de
orden natural al margen de las ya de por si graves del derecho penal, relacionadas con el
devenir de las relaciones familiares y la misma consideracién social del acusado, podia
claramente anticiparse como obvia. De la misma manera que también es cierto que si alguien
no ha cometido el delito razonable es que lo niegue. Estamos pues ante una consideracion
inocua de partida.

Es por ello, que no basta para obtener una conclusién fuera de toda duda razonable que sea
respetuosa con la presuncion de inocencia con la intima conviccion del Juzgador, ni en el otro
4 e i extremo, por convertir el juicio de certeza en una operacion matematica que necesariamente
mo deba conducir a la conviccién absoluta, por mas que ambas posibilidades simplificasen la
oo tarea del Juzgador. No podemos perder de vista que la conviccién acerca de la culpabilidad del
ot acusado no es el resultado de una percepcion parcial de fa prueba, sino que es fruto de la
i globalidad.

A~ Con todo, la funcion de juzgar es sobre todo proyeccion del debido contraste de toda la prueba,
gt dotada en el proceso penal de cierto subjetivismo pues la conviccidn es ante todo percepcion,
w by o lo que no significa que baste la mencién a ella para concluir que estemos ante un juicio
m B ponderado acerca de la culpabilidad o inocencia de todo acusado. En esta linea, la inmediacion
probatoria no tiene una configuracidén cuasi mistica —rechazada por nuestra moderna
o jurisprudencia-, en el sentido de que el testimonio de la victima sera creible en cuanto asi lo
W exprese el Tribunal que juzgue con mencion a conceptos como “sinceridad”, “contundencia” o
oy i “rotundidad” enraizados en la imparcialidad del Juez, que por serlo, su conviccién serd siempre
objetiva. Y es que la funcién de juzgar no es solo objetiva por principios, sino que tiene que
serlo en cada caso en cuanto es ejercida por personas que no pueden sustraerse a su
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condicion humana, y que por tanto deberan exteriorizar las razones de su intima conviccién
para desterrar cualquier atisbo de arbitrariedad. Por tanto, la confianza en la justicia no se
asienta en principios programaticos -no es un acto de fe-, sino en un ejercicio racional y
ponderado, expresivo de una conviccidn a la que se llega con sustento en paradmetros
objetivamente aceptables. En suma, la funcién jurisdiccional no tiene por finalidad convencer al
acusado que es culpable, ni a los denunciantes que aquél no to sea, sino explicar la conclusion
a la que se llegue sobre la base de unas pruebas que respeten las garantias de todo acusado,
exteriorizando las razones por las que el Tribunal llega a su conviccién, eliminandose con ello
Wl todo atisbo de arbitrariedad.

R Desde esta perspectiva, precisamente el que la funcién jurisdiccional sea impartida por
Yo personas que no pueden sustraerse a su condicidon humana, es por lo que la cuestién de la
m o credibilidad no puede estar exenta siempre de una cierta subjetividad, pues la apreciacién
probatoria en necesaria relacion causa-efecto con la conviccion intima del Juzgador se enlaza
precisamente con el convencimiento, sustancialmente subjetivo. Todo eflo en el contexto de un
acto, el juicio, que no recrea el suceso como si fuese una grabacién, sino que se ha de llegar a
él a través de los sentidos de los que declaran, de la proyeccidn de su memoria que es
individual y no colectiva.

o Y dicho esto, esa aparente rotundidad en el testimonio negatorio del acusado ha quedado
S desnaturalizado por la mayor fuerza convictiva que para esta Sala ha representado la prueba
B de cargo practicada en los términos expuestos. La notitia criminis surge de forma inmediata al
segundo hecho que se denuncia, no existiendo tal inmediatez en relacién con el primer
R episodio como consecuencia de la falta de madurez cognitiva de la menor que en aquél
Do momento no supo reaccionar, pero que cuando vio reproducida la conducta no dudo en
o contarlo inmediatamente a su hermana con quien parece tener una relacion de confianza mas

u o estrecha. La victima carece de una personalidad sugestionable, no advirtiéndose ni mucho
7o menos elementos que apunten a una conformacion del relato que necesariamente habria de
g P ser maquiavélico, con una disefiada puesta en escena posterior que necesariamente habria de
o i llegar al control de unas emociones que denotaban la vivencia de un suceso grave, que de
O forma natural debe causar un impacto emotivo exactamente igual al advertido por todos los
Wi testigos, y ello centrandonos en una nifia de diez afios cuando sucedieren los primeros
4= hechos, sobrina del acusado, can el que tenia una buena relacion, que nunca habia
S patentizado inclinaciones hacia la fabulacién. En este contexto probatorio, esta Sala ha
alcanzado una conviccién fuera de toda duda razonable de que los hechos acontecieren tal y
como se reflejan en los hechos que declaramos como probados, creyendo firmemente el
; relato de la menor, insertandose la negativa del acusado en el obvio instinto de preservacion de
: su consideracién y defensa una vez que se descubren los hechos.

i Y a partir de ello, ya no nos carresponde analizar ademas los moéviles del acusado, siendo en
T tal sentido irrelevante si lo hiciese porque tuviese inclinaciones de esa naturaleza que nunca
ol antes se hubieren manifestado, o por cualquier otro motivo, pues como ya resefiamos con
a8 anterioridad, la funcion de un Tribunal de justicia no es [a de convencer al acusado acerca de la
Sl realidad del delito ofreciéndole una explicacion de porqué lo ha cometido, lo que quedara
R siempre en la psique del mismo, sino de exponerle las razones por las que el Juzgador se ha
convencido de su existencia, correspondiendo luego a ia fase de tratamiento realizar todo tipo
de consideraciones acerca de las motivaciones encaminadas a la rehabilitacion social del
condenado.
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Con todo y en suma, valorando en su conjunto toda la prueba practicada, incluyendo la
declaracion del acusado, que por lo expuesto consideramos irrelevante para desvirtuar el
resto, esta Sala ha llegado a la plena y absoluta conviccion de que efectivamente los hechos
se produjeron tal y como —consecuentemente a esta conviccion- hemos hecho constar en la
declaracion de hechos probados, considerando por ello desvirtuada plenamente su presuncion
de inocencia.

DECIMO.- Calificacidn Juridica, los hechos son legalmente constitutivos de dos delitos de
abuso sexual a menor de dieciséis afios del art. 183.1 del CP, y el cual fluye con absoluta
naturalidad del relato de hechos probados. La edad de la victima consta acreditada, como
elemento objetivo del delito, sin que se suscite duda alguna sobre ello, sin que ni siquiera se
combata por la defensa del acusado.

En todo caso, el elemento normativo de la edad de la victima incide en la inocuidad de la
eventualidad de su consentimiento, dada su escaso desarrollo cognitive que por razones
biologicas lo hacen ineficaz, lo que implica que aun dandose eventualmente su asentimiento, la
conducta sexual es tipicamente relevante al rechazarse la normalidad desde el punto de vista
de la dogmética penal -basada en consideraciones sociales que solo corresponden al
legislador valorar- de las relaciones sexuales entre un adulto y un menor de 16 afios -frente a
los 13 afios como limite anterior a la reforma de 2015-.

La indudable significacién sexual de los tocamientos resulta indudable, y no solo por como se
produjeron y las zonas de la menor que fueren objeto de las mismas, sin perjuicio de destacar
como estos delitos no requieren ya para su apreciacién la prueba del animo libidinoso como
especial elemento subjetivo del injusto penal distinto al dolo -SsTS 132/2013, de 19 de febrero;
389/2015, de 23 de junio; 147/2017, de 8 de marzo; 415/2017, de 8 de junio-,y que daria lugar al
mévil causalizado. Basta pues el conocimiento del ataque a la indemnidad sexual de la victima
para, conjuntamente con los demas elementos normativos, entender concurrente el tipo penal,
siendo por ello irrelevante que el acusado tenga un propésito de satisfacer un eventual instinto
sexual.

El Ministerio Fiscal calificaba los hechos interesando que se apreciara le subtipo agravado del
art, 183.4, d), que impone aplicar la pena en la mitad superior "Cuando, para la ejecucion del
delito, el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o parentesco”

Sefialala STS 159/17 de 14 de marzo y también la STS 287/18 de 14 de junio que "En el
articulo 183.4. d) se agrava la pena cuando el autor se haya prevalido de una relacion de
superioridad para la ejecucién del delito, supuesto que presenta diferencias sustanciales con el
previsto en el articulo 181.3, en el que también se contempla un prevalimiento, aunque en esta
ocasion dirigido a obtener el consentimiento de la victima, al aprovechar el autor una situacion
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de aquella. En el primer caso, el sujeto se
aprovecha de una relacion de superioridad que le facilita la comision del delito, facilitacion que
no opera sobre la base de obtener el consentimiento de la victima, que siendo menor de trece
afios nunca podria considerarse valido, sino en atencion a las circunstancias que esa relacién
de superioridad trae consigo. En este sentido, en la STS n° 739/2015, de 20 de noviembre , se
sefalaba, en relacion al articulo 183.4. d), que " el prevalimiento o abuso de superioridad se
refiere a la ejecucion del hecho y no al consentimiento de la victima ". De la misma forma, la
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STS n® 957/2013, de 17 de diciembre , en la que, ya en relacion con la redaccién del precepto
tras la reforma de la LO 5/2010, se decia que "Esta circunstancia exige una cierta
preeminencia del autor sobre la victima y que esta ventaja haya sido utilizada o aprovechada
por el autor para realizar el acto objeto de imputacion®.

Partiendo, pues, de que aqui el eventual consentimiento de la victima habria sido inocuo, dada
su edad, como también que el mismo no se dio, pues se tratarchde unos actos sorpresivos y
fugaces, solo cabria analizar si ese prevalimiento concurrié en el modo de ejecutar los hechos.
o No lo estimamos asi.

i o Y es que como viene sefialando fa Sala Segunda -SsTS 380/2004, de 19 de marzo; STS
. 855/2015, de 23 de noviembre -, el prevalimiento contemplado como agravacion en la agresion
H sexual o el abuso sexual, apoyado en la relacion de parentesco o de superioridad, no puede
: entenderse orientado a obtener el consentimiento de la victima, que siempre estar(a viciado, en
! un caso por la violencia o intimidacion ejercida, en otro por la situacién de edad de la misma,
: sino que debe valorarse como el aprovechamiento de una situacion mas favorable para la
PN comisidn del delito como consecuencia de aquella relaciédn, lo que determina mayor
o = antijuridicidad y culpabilidad, de suerte que una cosa es el prevalimiento para obtener un
oo consentimiento viciado, y otro el prevalimiento, entendido como aprovechamiento de una
w G situacion mas favorable o propicia para cometer el delito dada la relacién personal entre
oo victima y abusador, Nos ayuda la STS 69/2014, de 3 de febrero de la que tomamos prestadas
las consideraciones que siguen. El art. 183.4 d) exige un prevalimiento que puede apoyarse en
dos factores diferentes: una relacion de superiaridad o el parentesco. Como han subrayado los
w26 comentaristas no es que la superioridad tenga que apoyarse en el parentesco. La conjuncién
§ g disyuntiva "o" que une ambas situaciones lo pone de manifiesto. Concurriran los presupuestos
L de la agravante cuando haya un prevalimiento que puede basarse bien en el parentesco, bien
"o en una relacion de superioridad. Analicemos los dos términos de la agravacion:

P a) En cuanto a la relacion de superioridad se basaria en la cercania cuasiparental que otorgaria
% una hegemonia animica. Bien vistas las cosas eso no afiade un plus a la superioridad derivada
B de la diferencia de edad, ya tomada en consideracion en el tipo (menor de 16 afios). Se refiere
R mas bien a un abuso de confianza que es algo distinto del abuso de superioridad (como
i demuestra que en el art. 22 CP aparezcan como dos agravaciones diferenciadas). Ademas -
by i :'-; aunque podamos imaginar algin supuesto en que no serd asi necesariamente- en principio
i introducir por la via del inciso inicial de esta norma (superioridad), lo que ha sido
iy deliberadamente expulsado del inciso segundo (parentesco) tiene algo de fraude interpretativo:
W es decir, considerar que todo parentesco o relacion asimilable no expresamente mencionada
D i en el inciso final representa una relacién de superioridad que colmaria las exigencias del inciso
o inicial. Si fuese asi, sobraria la segunda parte del precepto.

w4 b) Pasemos a examinar el parentesco . La diccion del Cédigo no es muy afortunada por la
g perturbadora referencia sin matices a la afinidad. Aqui eso no nos afecta en tanto que
W sencillamente no hay parentesco. Se habla de ascendientes, descendientes, o hermanos por
W naturaleza o adopcion y afines. Es claro que no esta comprendido ni el tio carnal, ni el afin, ni
oo menos la pareja afectiva del tio o tia. El parentesco colateral esta excluido, salvo el caso de
hermanos.
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De los hechos consistentes, como ya hemos resefiado, en que el acusado practico a la menor
tocamientos en los genitales se desprende su inequivoco caracter sexual afectante a la libertad
e indemnidad sexual de la menor, Por otro lado, en las sentencias del Tribunal Supremo se
alude para apreciar la agravante de prevalimiento a contextos de amistad o confianza que
posibilitan el acceso del autor al menar, lo que aqui no se da.

Por todo lo expuesto, solo cabe apreciar la concurrencia del tipo basico del art 183.1 CP.

UNDECIMO.- De los anteriores delitos es criminalmente responsable, en concepto de autor,
RN conforme a lo dispuesto en el parrafo 1° del articuio 28 del Cddigo Penal , el acusado, por su
" o participacion directa, material y voluntaria en los hechos que lo integran, como ha quedado
acreditado para este Tribunal por las pruebas practicadas directamente y las reproducidas en
oo el juicio oral.

Como se encarga de aclarar la doctrinal jurisprudencia ya citada, no exige este tipo delictivo
moviles especificos del autor, como satisfacer sus apetencias sexuales. Basta pare apreciar la
existencia de dolo ser consciente de que con el acto realizado se atenta contra la libertad e
indemnidad sexual del menor. Y es lo que aqui ocurre. Dadas las zonas objeto de tocamiento
la zona genital de la menor, no podia éste sino ser consciente de que con ello se afectaba a
g s esa libertad.

T DUODECIMO.- No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

R DECIMO-TERCERO.- Atendida la naturaleza e intensidad de los actos constitutivos de los
o delitos objeto de condena estimamos proporcionado la imposicion, para cada uno de ellos, de
W la pena minima de dos afics de prisién, con la accesoria de inhabilitacién especial para el
G G ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

oo Los actos consistieron en tocamientos superficiales por encima de la ropa en la zona genital
iy de la menor, de modo que debido a que tales actos fueron fugaces, sin prolongarse mucho en
My el tiempo y que no se evidencia una connotacion sexual mas intensa, no estimamos que la
Do conducta merezca mas pena que la minima prevista en el tipo.

PRIE- También procede imponer como pena accesoria, por aplicacion del articulo 57 en relacion con
oo el articulo 48 del Cddigo Penal , la pena de prohibicion de aproximacion y de prohibicion de
comunicacién con la victima por tiempo de dos afios superior a la pena de prision impuesta (lo
; que hace un total de cuatro afios para cada uno de estos delitos), consistente en comunicarse
por cualquier medio con la menaor, asi como acercarse a ella, a su domicilio o lugar de estudios
] o trabajo a menos de 500 metros prohibiciones que habran de cumplirse simultédneamente con
' la pena de prision impuesta

Igualmente, procede la imposicion de la medida de libertad vigilada durante dos afios superior a
w i la pena de prision impuesta (lo que hace un total de cuatro afios para cada uno de estos dos
O delitos), de conformidad con lo dispuesto en el art. 192.1 CP en relacién con el articulo 106.1.j)
o del citado Cédigo , en atencion a las circunstancias concurrentes, consistente en la obligacion
W del acusado de participar en programas de educacién sexual,en atencién a los mismos
EEER: pardmetros de gravedad del hecho ya expuestos, y que se ejecutara con posteriaridad a la
' pena privativa de libertad impuesta segun el procedimiento contemplado en el art. 106.2 del CP,
mediante propuesta a elevar por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria competente con al
menos dos meses de antelacion a la extincién de la pena privativa de libertad,
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Conforme al art. 192.3 procede, igualmente, imponer la inhabilitacion especial para el
desempefio de profesion u oficio, remunerado o no, que conileve contacto regular y directo con
menores de edad durante cuatro afios por cada uno de esos delitos

DECIMO-CUARTO-.- Responsabilidad civil

La indemnizacion por dafios morales viene impuesta, en este caso, no solo por el genérico art.
113 CP, sino también de forma especifica para estas infracciones por el art. 193 CP .

Como expresa la sentencia del Tribunal Supremo 733/16 de 5 de octubre , el tema de su
cuantificacion es muy espinoso. Asi, se dice en dicha sentencia, No puede hacerse con arreglo
a criterios reglados o aritméticos incompatibles con la naturaleza de ese dafio "no patrimonial”
por definicién; frente al que solo cabe una "compensacion" econémica. Estaremos siempre
ante un ejercicio de prudente arbitrio: es una actividad valorativa aunque sea en equidad mas
que en derecho. Mientras que la finalidad de la reparacion del dafio patrimenial es la reparacién
integra, el dafio moral no es reparable. La indemnizacién tendra como funcién el alivio o la
mera compensacion de lo que son parametros borrosos y nada precisos. La motivacion no
puede ser exigible en iguales términos, aunque tampoco puede ser del tipo "alguna-cantidad-
habra-gue poner" como se ha dicho por algtin tratadista de forma grafica. Ante la imposibilidad
de encontrar estandares de referencia claros, hay que acudir a valoraciones relativas (vid.
SSTC 42/2006 o 20/2003, de 10 de febrero ). Pas de motivation sans texte se dice en el pais
vecino cuando las normas remiten al prudente arbitrio a la discrecionalidad o a la equidad. No
puede afirmarse lo mismo en nuestro ordenamiento (asi se desprende de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional que acaban de citarse). Pero en caso de
indemnizacion por dafio moral una valoracién genérica puede ser suficiente. Ese estandar
minimo que no puede estirarse mas, salvo con el uso de la retérica o de férmulas huecas pues
no van a conducir a cifras exactas, esta colmado por la sentencia ( STS 684/2013, de 16 de
julio ) que dedica su fundamento juridico séptimo, tan elaborado como el resto de la sentencia,
a esta cuestion. {...) No pueden exigirse en esta materia ecuaciones exactas. Es notorio que
mantener contactos sexuales de esa forma con adolescentes ocasiona un negativo impacto
psiquico. Verter razonamientos esforzandose en justificar los perjuicios morales y su alcance
seria tanto como minusvalorar la sensibilidad del lector de la sentencia. Resulta innecesario
detenerse a considerar por qué ese tipo de hechos ocasionan perjuicios morales en una
persona y por qué es ineludible cuantificarlos en una cifra que sea algo més que un simbolo.
La STS 1534/1998 de 11 de diciembre , ante una alegacion similar, expresa lo que, por otra
parte, es obvio: "El recurrente no ha tenido en cuenta que la motivacion del dafio moral
producido no carecié de fundamento, pues se han fijado los hechos que han producido el dafio.
La cuantificacién del mismo en dinero es, en principio, imposible de realizar, en la medida en Ia
que el dafio moral no genera gastos precisos”. ( STS n°® 1033/2013, de 26 de diciembre ).

En el presente caso, con independencia de que el informe pericial psicoldgico advierta que en
el momento actual, el de la expioracidn, , ya no encuentre una huella significativa derivada de
los hechos denunciados, sefialandole 1a menor a la propia psicologa forense que ya no tiene
afectacion al haber transcurrido tiempo, no podemos desdefar la naturaleza del hecho en si,
que tuvo lugar en la época de pleno desarrollo, en la pubertad de la nifa.
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Desde esta perspectiva, y al margen de que afortunadamente, por lo que se infiere del informe
pericial psicolégico forense, la menor pueda haber superado este hecho, este en si mismo
produce una afectacién, un menoscabo de la dignidad personal de la victima, que ademas se
encontraba en pleno desarrollo de su personalidad, lo que implica un dafio que debe ser
necesariamente cuantificado al margen de que resulte muy dificil fijar una cantidad que
siempre estara encaminada a reparar en lo posible esa lesién.

Con todo ello consideramos ajustada a derecho y no desmesurada la fijacién por el Ministerio
Fiscal de la cantidad de tres mil euros, asumiéndola por ello como razonable en atencién a las
consideraciones expuestas.

DECIMO-QUINTO.- Se debe imponer al acusado el abono de las costas procesales
causadas, incluidas las de la acusacion particular, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 123
del Codigo Penal .

En virtud de lo expuesto
FALLAMOS

Que condenamos al acusado D. Juan | como autor responsable de DOS
delitos de abuso sexual, ya definidos, a la pena, para cada uno de ellos de dos afios de
prision, con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y accesorias de prohibicion de aproximacién y de prohibicion de
comunicacion con ( ,, su domicilio o lugar de estudios o trabajo
a menos de 500 metros por tiempo de cuatro afios, prohibiciones que habran de cumplirse
simultaneamente con la pena de prision impuesta, y de libertad vigilada durante cuatro
afos,consistente en la obligacion del condenado de participar en programas de educacion
sexual que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad impuesta segun el
procedimiento contemplado en el art. 106.2 del CP, mediante propuesta a elevar por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria competente con al menos dos meses de antelacion a la extincion de
la pena privativa de libertad, e inhabilitacion especial para el desempefio de profesion u oficio,
remunerado o no, que conlleve contacto regular y directo con menores de edad durante cuatro
anos.

Asi mismo, en concepto de responsabilidad civil derivada del delito, D. Juat

indemnizara a a través de su representante legal,en la cantidad de
3.000 euros. Estas cantidades devengaran los intereses del articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

Para el cumplimiento de las penas impuestas se abonara el tiempo de privacion provisional de

libertad que la acusada hubiera sufrido por esta causa.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de apelacion del que conocera la Sala de
apelaciones de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, y que
debera ser presentado ante esta Audiencia en el plazo de diez dias habiles a contar desde el
siguiente a su notificacién.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio al Rollo de Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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