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En la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria a nueve de junio de dos mil diez.

Vistos en juicio oral y público ante esta Audiencia Provincial, Sección Segunda, la causa procedente del Juzgado de Instrucción Número Siete de Arrecife de Lanzarote, seguida por  presuntos delitos de agresión sexual y violencia doméstica en la que es acusado JOSÉ MIGUEL XXXXX XXXXX, mayor de edad, hijo de Wenceslao e Isabel, natural de Arrecife de Lanzarote (Las Palmas), con D.N.I. 45.530353-J, con domicilio en la calle XXXXXX sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en prisión preventiva por esta causa desde el 30 de enero de 2009. Fueron partes, el acusado reseñado, representado por la Procuradora Dª  Palmira Cañete Abengoechea y defendido por el Letrado D. Vicente de León Gopar, el  Ministerio Fiscal y la Acusación Particular de JXXXXX XXXXX XXXXX, representada por el Procurador, D. Luis Ojeda Delgado y la Letrada Dª Rita Noguera Zapata. Es Ponente la Iltma. Sra. Doña Dulce María Santana Vega, la cual expresa el parecer del Tribunal.

HECHOS PROBADOS

El procesado, JOSÉ MIGUEL XXXXX XXXXX, mayor de edad y sin antecedentes penales, convivía en su domicilio de la calle XXXXX de Arrecife de Lanzarote con su mujer Mª Jennifer XXXXX XXXXX y con sus dos hijos JXXXXX y JMXXXXXXXX.

En fecha indeterminada de 2003, el procesado realizó tocamientos en el pecho y la vagina de su hija JXXXXX, la cual contaba en aquel entonces con la edad de 14 años, al tiempo que le decía que le acariciara el pene. Desde ese día se repitieron esta clase de requerimientos, procediendo el acusado, en diferentes ocasiones, cuando se hallaba a solas con su hija en el domicilio familiar, a desnudarla y tumbarla en la cama, efectuando tocamientos en el pecho, a introducir los dedos en la vagina, obligándola a masturbarlo hasta que eyaculara. Si JXXXXX se negaba, el procesado la agarraba fuertemente de las manos, dirigiéndolas a su pene, diciéndole que lo que pretendía era enseñarle, diciéndole que no comentara nada a nadie. En dos de estas ocasiones, el procesado intentó penetrar vaginalmente con el pene a JXXXXX, agarrándola fuertemente por las muñecas y tirándola en la cama, no logrando su propósito al conseguir aquélla zafarse de su padre.

Esta situación se prolongó hasta el año 2007 en la que JXXXXX abandonó el domicilio familiar, buscando refugio en casa de su abuela materna.

Durante esos mismos años fue frecuente que el procesado mantuviese una conducta de menosprecio hacia su hija JXXXXX a la que solía proferir expresiones como “puta”, “hija de puta”, “eres una inútil”, “no sirves para nada”, poniéndola de rodillas cara a la pared tanto a ella como a su hermano menor, propinándoles golpes o dejando a JXXXXX sin comer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificó los hechos declarados probados como constitutivos de un delito continuado de agresión sexual de los artículos 178, 179 y 180.4, en relación con el artículo 74.1 y 3, así como de un delito de violencia habitual en el ámbito familiar del artículo 173.2, todos ellos del Código penal, delitos que imputó al procesado en concepto de autor, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, solicitando para el primer delito la pena de 15 años de prisión e inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, así como la prohibición de aproximarse a su hija JXXXXX a una distancia no inferior a 500 metros de cualquier lugar donde se encuentre, así como la prohibición de comunicarse con ella, por cualquier medio o procedimiento, durante 20 años; para el segundo delito indicado solicitó la pena de 2 años y 6 meses de prisión, inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y privación del derecho de tenencia y porte de armas por tiempo de 5 años, así como la prohibición de aproximarse a JXXXXX y JMXXXXXXXXX, a una distancia no inferior a 500 metros de cualquier lugar donde se encuentre, así como la prohibición de comunicarse con ella, por cualquier medio o procedimiento, durante 5 años. Así mismo, solicitó que se indemnizara a JXXXXX en la cantidad de 18.000 euros por los daños morales causados con aplicación de lo dispuesto en los artículos 576 y 580 de la LEC.

SEGUNDO.- La acusación particular en su escrito de acusación se adhirió en todas sus conclusiones definitivas a lo calificado y solicitado por el Ministerio Fiscal.

TERCERLO.- La defensa, en sus conclusiones definitivas, solicitó la libre absolución de su defendido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito agresión sexual con penetración, en su modalidad de introducción de miembros corporales (dedos) en la vagina, previsto y penado en los artículos 178 y 179 del Código penal. 

Este delito, como al que haremos referencia más adelante -violencia doméstica-, se desarrolla, generalmente, en la intimidad, máxime si se perpetra entre miembros de una misma familia, de padres contra hijos menores de edad, lo que coloca a las declaraciones de las víctimas como elementos esenciales de valoración, ya que ésta suele ser la única o principal prueba con la que se suele contar a la hora de alcanzar la convicción judicial sobre los hechos acontecidos y así poder enervar la presunción de inocencia del procesado.

La declaración de la perjudicada y víctima, practicada en el juicio oral con las necesarias garantías, tiene la consideración de prueba testifical y, como tal, puede constituir prueba válida de cargo, en la que puede basarse la convicción del juez para la determinación de los hechos. En este sentido, no habría además que olvidar, como ya puso de manifiesto la STS de 29 de abril de 1997, que si no se aceptará la validez de este testimonio se llegaría a la más absoluta impunidad de innumerables ilícitos penales, sobre todo en aquellos que afectan a la libertad o indemnidad sexual de las personas, los cuales se suelen cometer de manera clandestina, secreta y encubierta, , como sucede en el presente caso, máxime al afectar a menores.

A este respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo (SSTS 42/2010, 1397/2009 ó 427/2006, entre otras, así como SSTC 201/89, 173/90, y 229/91) que para que la declaración del único testigo, víctima también en este caso del delito, pueda servir para enervar la presunción de inocencia del procesado, es necesario que se cumplan los siguientes requisitos: 

a) La persistencia del testigo único en sus diferentes declaraciones, expuestas de manera reiterada, sin ambigüedades, ni contradicciones. En el presente caso, JXXXXX mantiene y persiste en la misma versión de los hechos, no variando su testimonio en lo esencial desde su primera declaración ante la Policía Nacional (folio 2 y ss.), ante el Juez de Instrucción (folio 22 y ss.) y en el juicio oral. En modo alguno se puede considerar que suponga alteración de lo declarado que se de algún dato nuevo, ya que hay que tener en cuenta el estado de nerviosismo, miedo y ansiedad que concurren en las víctimas de estos delitos, de hecho, en la declaración del juicio oral, JXXXXX llora y declara bajo una gran tensión, tras visualizar a su padre en la pantalla de la videoconferencia. Pero es que, además, en modo alguno, se altera el núcleo de la relación fáctica, porque haya olvidos referidos a aspectos meramente secundarios, como sucedió con el dato de si después de retornar de la casa de sus abuelos maternos, se instaló, uno pocos días, ya con su novio y para evitar que sus padres denunciaran a su abuela, en un parte separada de la casa de su padre o se fue directamente al apartamento que éstos les alquilaban.

b) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de la previa relación víctima-sujeto activo debida a posibles motivos espurios que pudieran hacer sospechosa su voluntad de inculpar al acusado. Estima esta Sala que este requisito también concurre. Tal como reconoció no sólo JXXXXX, sino también su madre, la abuela materna y el propio procesado, las relaciones de la hija con el padre fueron siempre buenas, hasta que ésta denuncia los hechos. Por lo que hay que excluir cualquier motivo de venganza, resentimiento o enemistad de la víctima hacia el procesado.

Tanto el procesado como su mujer, con fines de defensa, quisieron atribuir la causa desencadenante de la denuncia a las malas relaciones existentes entre la abuela materna de JXXXXX, Josefa XXXXX, y la madre de ésta, Jennifer, quien la calificó de mujer manipuladora, añadiendo que Josefa nunca había aceptado su matrimonio con el procesado y que nunca le había gustado como marido para ella, entrometiéndose constantemente en la educación de sus hijos.

Sin embargo, con independencia de las malas relaciones existentes entre la madre y la abuela de JXXXXX o de si a ésta no le gustó nunca el procesado como marido para su hija, tales circunstancias en nada influye en la credibilidad subjetiva del contenido de la denuncia que presenta JXXXXX, ya que la abuela se entera después de mucho tiempo y, a través del novio de JXXXXX, Faustino, que es a quién aquélla le confiesa los hechos, cuando se van a vivir juntos, debido a que se pasaba las noches llorando y debido a los problemas para mantener relaciones sexuales con él.

A mayor abundamiento, la testigo de la defensa, Mª Pino Guillén, refiere como escuchó, en la fecha de los hechos, decir a JXXXXX, refiriéndose a su abuela materna, que estaba cansada de que hablara mal de su padre, por lo que la tesis de la manipulación difícilmente puede prosperar con relación a una hija que ni siquiera tolera que critiquen a su padre.

Todavía es menos creíble el argumento desarrollado por el letrado del procesado con fines de defensa, relativo a que el fin perseguido por la denuncia de JXXXXX era cobrar la indemnización que se solicita por el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, petición que hace suya la acusación particular, pues ni acuden a denunciar en compañía de letrado alguno, ni se ha probado tal extremo, ni podría calcular en ese momento, cuál iba ser la petición fiscal en materia de responsabilidad civil ex delicto. Esta línea de defensa se acompaña con una continúa reiteración del argumento por parte de los padres de la inutilidad de su hija para los estudios, así como de que su yerno era un gandul que nunca trabajaba, haciendo aparecer a la víctima y a su novio como dos ociosos que, para buscar dinero fácil, denuncian un delito de tanta gravedad.

c) Verosimilitud del testimonio por su propio contenido y por su corroboración mediante otros elementos probatorios diferentes y periféricos. Con relación a este extremo, considera esta Sala que el relato de los hechos que mantiene de forma firme, reiterada y sin contradicciones JXXXXX se ve corroborado por el material probatorio periférico tanto obrante en autos, como practicado en el juicio oral:

c.1. En primer lugar, habría que hacer referencia a los dos abandonos de la casa familiar que son reconocidos tanto por la madre, la abuela, así como por el propio procesado. De hecho, en una de las ocasiones, JXXXXX le dice, a preguntas de su madre, la cual había oído también algo sobre los abusos del padre a la hija a través de terceras personas, que se marchaba porque se encontraba muy mal en casa, declarando aquélla que no se sinceró completamente con su madre por miedo a su padre y porque las relaciones con su madre no eran de mucha confianza. Es más, cuando su padre acude a buscarla a casa de su abuela se niega a irse con él, si bien posteriormente accede a retornar, brevemente a su casa e inmediatamente después a un apartamento que sus padres le alquilan, para evitar que denunciaran a su abuela materna y, poniendo como condición el ir acompañada de su novio.

c.2. La declaración del novio de JXXXXX, Faustino, que es al que le cuenta JXXXXX lo sucedido con su padre ante la insistencia de éste, costándole bastante que se lo contara, declarando, además, dicho testigo que “se lo fue sacando poco a poco”, al oírla llorar todas las noches, observar que estaba siempre triste y tener dificultades para practicar con ella relaciones sexuales, frente a las que sentía rechazo. El procesado declara que siempre tuvo buena relación con Faustino. De hecho, éste le prestaba su coche cuando el suyo se averió.

c.3. El testimonio de la abuela materna la cual se entera de los hechos por el novio de JXXXXX, Faustino, que acude a ella, ya que sabe de la buena relación que existe entre ellas y para que le ayude a convencer a JXXXXX de que tenía que denunciar los hechos. 

c.4. El testimonio de la docente Dª Juana Fajardo, testigo de la defensa, la cual reconoce que cuándo fue citada no se acordaba bien de que alumna se trataba, así que recuperó las actas que levantaba en sus sesiones de los viernes con los alumnos. En las mismas y referidas a JXXXXX halló las siguientes anotaciones “altos niveles de inseguridad y timidez extraordinaria, tiembla al hablar”, anotando a continuación “¿sufre esta alumna maltrato por parte de sus padres?”, estando segura de que tales notas se referían a esta alumna de administrativo, recordando también que era una niña retraída y muy introvertida.

c.5. El informe de las peritos psicólogas, ratificado en el acto del juicio oral, el cual constata en la fecha en que lo realizan, contando JXXXXX ya con 20 años, que:

c.5.1. En cuanto a la evaluación de la personalidad:

c.5.1.1 Del MACI se desprende que a JXXXXX ““le desagrada su propio cuerpo…Manifiesta incomodidad con respecto al sexo… puede haber estado expuesta a formas de comunicación familiar irracionales… expresa vergüenza y disgusto por haber sufrido abusos verbal, física o sexual de forma ostensible por parte de su padre”.

c.5.1.2 Del SCID-II deducen que JXXXXX “tiene un sentimiento de inferioridad…Manifiesta un estado de ánimo habitual presidido por sentimientos de abatimiento, tristeza, desánimo, desilusión e infelicidad”.

c.5.2.  Del STAI se desprende que: “…manifiesta una predisposición a responder al estrés psicológico con altos niveles de ansiedad…”, aspecto éste, como el anterior, que se puso de manifiesto en su declaración en el juicio oral, la cual efectuó entres sollozos , con monosílabos y con bastante nerviosismo. 

c.5.3. Test del dibujo proyectivo H.T.P.: “refleja falta de afecto en el hogar… haber vivido algún trauma…”

c.5.4. Test de la Familia: “…suprime del dibujo al padre, lo cual es un mecanismo de defensa consistente en negar una realidad que produce angustia, es posible que inconscientemente desee su eliminación”.

c.5.5. Evaluación de la credibilidad (SVA, CBCA, el cual consta de 19 criterios agrupados en cinco categorías, y el análisis de los criterios de validez extrema). De esta parte de la exploración habría que destacar la que refieren las forenses a la frase que ante ellas pronuncia JXXXXX, referida a las presuntas agresiones sexuales de su padre “Pensé, ¿por qué me hace esto?”; “oía el coche, y lo dejaba”, apreciando las peritos que presenta dificultades a la hora de describir situaciones porque quiere olvidar.

Concluyen las forenses que JXXXXX presenta un cuadro de ansiedad y depresión y que consideran que su relato es creíble

La defensa impugnó esta pericial por considerar que era subjetiva y porque el método CBCA es obsoleto y cuestionado por los científicos. Sin embargo, no hay que desconocer que:

a) el citado método no fue el único utilizado para explorar a JXXXXX, tal como se acaba de expresar más arriba, utilizándose otros instrumentos, lo que, además, aparece documentado en autos (folios 94 y ss.);

b) este método es reiteradamente utilizado por los forenses en el ámbito nacional (cfr. SAP de Barcelona 8ª 523/2007 –condenatoria-; SAP de Guipuzcoa 1ª 186/2008 –absolutoria-, o SAP A Coruña 2ª 241/2009 –condenatoria-), sin que la Jurisprudencia haya objetado razón alguna para su utilización, más allá de la cuestión misma de la necesaria valoración que la pericial en su conjunto por parte del órgano juzgador, sin convertir al perito en un “pseudoponente”;

c) si tan disconforme estaba la defensa con este método utilizado, con las conclusiones a las que se llega y con las peritos que practicaron la exploración de la menor, no se entiende el porqué no se instó la práctica de una pericial de parte en el momento procesal oportuno o por qué no se propuso como peritos a los científicos que cuestionan tal método.

En suma, como se puede observar de la prueba practicada y que llevamos analizada hasta el momento, el dictamen pericial forense es un instrumento valioso, pero uno más de los analizados como elementos para lograr convicción sobre la enervación de la presunción de inocencia del procesado, sin que el mismo concurra a la determinación de la verosimilitud o no de los hechos, sino a la compatibilidad o no de la exploración de la menor con los hechos que se enjuician en esta causa. Esto es, como ha declarado recientemente el Tribunal Supremo (STS 42/2010, 27-1 ó 488/2009, 23-6), la credibilidad del testimonio de la víctima nunca puede dejarse única y exclusivamente a la valoración del perito, pues no es su papel, sino del Juez (art.741 LECr) para lo cual éste ha de llevar a cabo la libre apreciación y valoración de la prueba (documental, testifical o pericial) conforme a las reglas de la sana crítica. De tal manera que la relevancia de los datos que suministra la pericial psicológica ha de verse más bien en un sentido negativo, de descartar cualesquiera datos o circunstancias de la personalidad de la víctima que pongan en alerta sobre la fiabilidad del testimonio. Sin perjuicio de destacar la valiosa aportación de éstos, o cualesquiera otros profesionales, también sobre esta cuestión ha de afirmarse un valor siempre subordinado al resultado de la valoración del resto de elementos de prueba. Los datos que se obtienen de su participación son siempre de carácter complementario, claramente secundario en relación con la declaración de la víctima e incluso con otros datos de corroboración periférica.

En el presente caso, la prueba pericial no ha hecho más que ilustrar al órgano judicial, como otro elemento más, para que éste pueda conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado que exigen conocimientos científicos procedentes de la psicología mediante una serie de instrumentos a través de los cuales las dos psicólogas llegan a una serie de conclusiones que, conjuntamente con el resto del material probatorio, son valorados por la Sala, sin que, siguiendo a la citada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, “lo que los peritos denominan conclusión psicológica de certeza, en modo alguno, puede aspirar a desplazar la capacidad jurisdiccional para decidir la concurrencia de los elementos del tipo y para proclamar o negar la autoría del imputado (STS 42/2010, citando a la de 485/2007, 28-5).

SEGUNDO.- En cuanto a la valoración de las otras pruebas practicadas en el acto del juicio oral en relación con las agresiones sexuales:

Por lo que respecta al testimonio del procesado, llama poderosamente la atención las reiteradas veces en la que éste afirma, enfatiza y reitera que “jamás y nunca” se quedaba a solas con la hija, lo que resulta ciertamente extraño en una relación normal familiar en la que la dinámica de las actividades escolares y/o extraescolares de uno y otro hijo obligan a una distribución de tareas entre los padres, máxime en el presente caso en el que por la diferencia de edad entre los hermanos, JXXXXX le lleva más de seis años a su hermano JMXXX, los horarios escolares y actividades de cada uno de ellos obligarían a los progenitores a estar a solas con uno u otro de los hijos. 

Igualmente, con fines de defensa, existe una insistencia reiterada en la declaración del procesado en negar que su mujer se ausentara del domicilio familiar cuando él estaba con JXXXXX, llegando al paroxismo de negar que su mujer fuera alguna vez a la compra sola o en compañía de su hijo menor, afirmando que, cuando no, iban los cuatro juntos. Igualmente significativo resulta que niegue que su mujer haya trabajado fuera de casa, aseverando que siempre fue ama de casa y que siempre estaba con él.

También, habría que destacar la respuesta que da al Ministerio Fiscal, cuando le pregunta si le había tocado los pechos a su hija, respondiendo el procesado “…que no ha tenido tiempo para eso”, lo que, además de sorprender, se contradice con las constantes idas a su casa a por herramientas, reconocidas por su propia mujer o por las ausencias del trabajo para comer que refiere Faustino, sin olvidar que el procesado es despedido de la obra antes que el novio de su hijo, lo que fue reconocido por el propio procesado.

b) La declaración de la madre de JXXXXX, Jennifer XXXXX, pone en evidencia ciertas contradicciones con la declaración del marido: 

b.1. Mientras que éste se coloca en las obras en las que trabajaba a las horas en las que su hija refiere que se producían los tocamientos y agresiones sexuales, tras la salida del colegio, esto es, a partir de las 14:00 horas, afirmando el procesado que trabajaba de 8:00 a 16:00 horas e incluso que llegaba más tarde, a las 20:00 ó 20:30, que no podía venir a su casa porque no tenía coche y que comía en la obra, su mujer declara que venía a casa a comer, o a la hora del café, después de comer, que tenía coche aunque condujo cierto tiempo sin carnet o cogía el coche del novio de su hija, Faustino. 

b.2. Mientras que el procesado declara que de los asuntos escolares se encargaba siempre su mujer, que era la que estaba siempre en casa, ella declara que los dos. 

b.3. Mientras, como se ha indicado, el procesado declara que su mujer nunca ha trabajado fuera de casa, ella reconoce que trabajó, durante parte del tiempo de los hechos que se enjuician en esta causa, en los Supermercados Dinosol, del 2006 a enero de 2007, y de febrero a junio del 2007 en el Supermercado Gamma, con horarios rotatorios de mañana y tarde. 

b.4. Mientras que el procesado llega a reconocer que ha ido solo con su hija a cazar o a pescar, aunque luego había gente alrededor, la madre dice que nunca fue su hija JXXXXX a cazar o pescar a solas con su padre, que siempre iban los cuatro juntos. 

c) En cuanto al testimonio del hermano menor de JXXXXX, JMXXX, éste, bien porque, debido a la edad con la que contaba cuando comienzan los hechos, 8 años, no se enteraba de lo que sucedía, como el mismo reconoció; bien por la preparación de la que fue objeto su testimonio, reiterando el argumento de que su padre nunca se quedaba a solas con su hermana, así como que su madre trabajó siempre de ama de casa y que nunca ha trabajado fuera, reproduce una mundo familiar idílico muy poco creíble, llegando a afirmar que su padre nunca se enfadaba con su hermana.  

d) Por lo que respecta al conjunto de amigos y vecinos del procesado que concurrieron a declarar, como testigos de la defensa, poco pudieron aportar a la formación de la convicción de esta Sala sobre lo realmente acontecido, limitándose a reiterar un similar estribillo de normalidad familiar y sorpresa por los hechos. No hay que olvidar que la naturaleza de los delitos que se enjuician en esta causa se desarrollan en el ámbito más íntimo de la vida familiar, al que sólo acceden prácticamente sus integrantes o algunos pocos familiares o amigos más estrechos, por lo que, difícilmente, pueden tener alguna eficacia probatoria de actos constitutivos de un delito de agresión sexual o de un delito de violencia doméstica los testimonios que prestaron los amigos –ninguno dijo ser amigo íntimo de la familia- o vecinos del procesado, ya porque su visualización de la vida familiar se producía extramuros del ámbito del núcleo duro la intimidad del procesado o porque realizaban visitas a la casa o la finca en momentos en los que el procesado, debido a la existencia de personas en la misma no iba, obviamente, a llevar a cabo su actividad criminal (caso del vecino de enfrente Larbi Khaidar o del vecino de al lado, Guillermo Figueroa, o del de la finca, Benito Ascensión, o de la amiga de la abuela, Mª del Pino o de la amiga de la familia Francisca Quesada) o porque sólo pudieron atestiguar una relación laboral, sin poder precisar las ausencias del procesado de los mediodías, porque no estaba todas las horas de la jornada laboral a pie de obra (caso de Juan Santana Galván, para quien trabajó el procesado),  a diferencia de un compañero de trabajo, como fue el novio de JXXXXX, Faustino. En cuanto a Enedina Torres XXXXX, prima paterna de JXXXXX, reconoce que el contacto más intenso se produjo cuando eran pequeñas, esto es, antes de la adolescencia, reconociendo que luego se distanciaron por la diferencia de edad, pese a que su tío, el procesado, la llamaba para que saliera con su hija, y más aún tras la denuncia de los hechos.

TERCERO.- El delito de agresión sexual tipificado en artículo 178 requiere la realización de un acometimiento sexual con ánimo de lascivia, utilizando violencia o intimidación. En el presente caso, del testimonio de la víctima se infiere que su padre, mediante tocamiento de los pechos u obligándola a masturbarlo, sujetando fuertemente sus manos y dirigiéndolas hacia el pene ejercía violencia suficiente para cualificar el delito como agresión sexual, dada, además, la diferencia de corpulencia física entre el sujeto activo y el pasivo. En un segundo momento, el acusado procede, también mediante la fuerza a desnudarla, intimidándola para que lo hiciera, intimidación claramente entendible debido al carácter tosco del procesado y a los castigos de los que era objeto JXXXXX, procediendo después a agarrarla fuertemente por las muñecas para intentar penetrarla en dos ocasiones que fueron fallidas, si bien pudo introducirle los dedos en la vagina de su hija (artículo 179).

En cuanto a la afirmación, pronunciada por la defensa, en fase de informe, de que nos hallábamos ante “la primera violación en la que no se rompe la ropa”, habría que recordar, de un lado, las funestas consecuencias que han tenido en esta clase de delitos las construcciones victimodogmáticas, además, de que el delito de agresiones sexuales, como tipo de medios determinados, admite su comisión no sólo por medio de violencia, sino también mediante intimidación; sin olvidar el dato, aunque citado el último, no por ello menos importante, de que una reiterada Jurisprudencia admite como violencia la mera resistencia pasiva (cfr., entre otras, STS 510/09), pues lo determinante es  que el sujeto activo actúe contra la voluntad de la víctima porque obra conociendo su oposición, toda vez que, incluso para superar esta resistencia meramente pasiva, el agresor necesita utilizar la fuerza o la energía muscular, por escasa que ésta sea, sobre el cuerpo de la víctima para conseguir el objetivo propuesto (STS 20-3-2000). Extremo éste sobre el cual la Sala no alberga ninguna duda, así como de que hubo violencia en la forma expresada por JXXXXX.

Así mismo, concurre el subtipo cualificado, de segundo nivel, recogido en el artículo 180.1.4º, relativo a la relación de parentesco, ya que JXXXXX era hija carnal del procesado, prevaliéndose además para realizar sus actos de la autoridad que como padre ejercía sobre ella, de la convivencia en el mismo domicilio y de la debilidad de su carácter.

CUARTO.- Los hechos declarados probados son igualmente constitutivos de un delito de violencia doméstica del artículo 173.2 del Código Penal. Como ha reiterado el Tribunal Supremo (por todas, STS 18-4-02) para que concurra el citado delito no es necesario que éste se concrete en una pluralidad de lesiones física o psíquicas, pues, sobre todo, a partir de que el mismo se ubica dentro de los delitos contra la indemnidad moral, abandonando los delitos de lesiones, queda claro que protege algo distinto de la integridad física o psíquica que tutelan aquéllos. En efecto, lo protegido pasa a ser algo más amplio que los actos lesivos aislados e incluso sin lesión, dañando el primer núcleo de toda sociedad como es el núcleo familiar y castigando la atmósfera de violencia que en esta se genera.

Por ello, los concretos actos de violencia –física o psíquica- sólo tienen el valor de acreditar los actos del agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento, en su caso, de estos actos impediría apreciar la existencia de este delito, ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de la situación que se denuncia (STS 927/2000, 24-6).

Este delito ha sido creado con la finalidad de proteger a las personas físicamente más débiles frente a los miembros más fuertes de la familia; en definitiva, se trata de proteger la dignidad de la persona en el seno de la familia y, concretamente, su derecho a no ser sometida a trato inhumano o degradante alguno (STS 1161/2000, de 26-6). De esta manera, la paz en el núcleo familiar se configura como un bien jurídico colectivo. Por ello, se castigan con más pena que el tipo básico contra la integridad moral (art. 173.1).

En todo caso, la habitualidad de los actos de violencia en el sentido del art. 173.2 del Código Penal es algo más que una suma de actos aislados, de tal manera que lo realmente relevante no es la fijación del número de los mismos, sino que la repetición o frecuencia suponga una permanencia en el trato violento y que por el Tribunal se alcance la convicción de que la víctima vive en un ambiente familiar violento, ya que en la reiteración de actos de esta clase radica el mayor desvalor que justifica una tipificación autónoma por la presencia de una gravedad mayor que la que resultaría de la mera agregación de los desvalores propios de cada acción individual (cfr. SSTS 1044/2009, 3-11 ó 181/2006, 22-2).

Con relación a este delito la Sala ha alcanzado la convicción sobre los mismos, no sólo por el testimonio firme y reiterado de JXXXXX, sino también por lo declarado por su madre, abuela, así como por su novio, Faustino.

En efecto, JXXXXX declara que era frecuente que su padre la insultara, penara de rodilla cara a la pared tanto a ella, como a su hermano pequeño, o que la dejara sin comer, así como que la hicieran trabajar en la casa y en la finca, habiéndola quitado del instituto donde hacía un curso de administrativo para que cuidara a su hermano y pudiera su madre ir a trabajar.

Asímismo, Jennifer ha visto cómo su marido, ha penado a sus hijos de rodillas y cara a la pared, si bien afirma que sólo dos veces. El propio acusado reconoce que una vez que su hija le dijo que había hecho los deberes y no era verdad la penó de esta manera, lo que, además, de desproporcionado, resulta contradictorio con lo que afirma previamente de que de las cosas del colegio se encargaba siempre su mujer, de que él nunca castigaba a sus hijos y tal castigo desproporcionado es indicio de que no fue un incidente aislado, ni el primero. Más sorprendente resulta la justificación que a tales actos dan tanto el procesado como su mujer, al afirmar que el procesado se comportaban así sólo delante de la abuela materna, como una acto de reafirmación de la autoridad paterna que aquélla cuestionaba.

Por otra parte, la propia mujer del procesado se vio obligada a reconocer, a preguntas de la acusación particular, que había abandonado en una ocasión –se le preguntan por dos- el domicilio familiar, afirmando que lo hizo en una época en la que su marido “estaba muy irritable”, explicando que la irritabilidad se traducía en malas contestaciones y en poca paciencia con los niños.

También se contradicen los cónyuges entre sí en relación al trabajo de JXXXXX en la finca, pues mientra aquél dice que no hacía más que jugar con los animales y, de vez en cuando le alcanzaba el nivel o un cubo de agua, su madre reconoce que colaboraba, voluntariamente, en las obras de construcción de la piscina, que plantaba, reconociendo ambos que llevaba a cabo labores de la casa. 

Por su parte, la abuela materna reconoce que los niños no tenían infancia y que hacían labores que no eran propias de su edad.Faustino, del que refieren tanto el procesado como su mujer, que estaba todo el día metido en su casa, a diferencia de los vecinos y amigos, que iban de vez en cuando, ve como el procesado un día le da un puñetazo en la parte trasera de la cabeza al hermano menor, habiendo también éste presenciado insultos dirigidos a JXXXXX tales como “hija de puta”, “eres una inútil, aunque esté tu novio delante, me da igual pegarte”, afirmando ante el Juez de Instrucción que “le decía de todo”, habiendo presenciado como el procesado obligaba a JXXXXX a que le quitara los zapatos y los calcetines.

Igualmente ilustrativo resultó el testimonio de la docente, Dª Reyes, tutora de JXXXXX, así como el prestado por la más arriba referida docente, Dª Juana, cuyos testimonios y consideraciones damos en este punto por reproducidos en aquello que sea alusivo al delito ahora razonado, quienes, refieren la sorpresa y decepción que les causó que JXXXXX no se presentara después de las vacaciones de enero en el instituto, ya que era una alumna “que podía ser reconducida”. Es más, la testigo Dª Juana, refiere que en el primer trimestre había aprobado dos módulos y suspendido uno. Ante esta falta de asistencia Dª Reyes refiere que, como tutora, llamó a su casa para preguntar los motivos de su inasistencia a clase, explicándole la madre, la primera semana, que es que estaba mala, procediendo a llamar una segunda vez en la que ya se le comunica que se la va a dar de baja porque tenía que cuidar a un hermano pequeño, ya que su madre tenía que ir a trabajar, acudiendo ésta al Instituto semanas más tarde, como era preceptivo en aquella época, a comunicarlo y autorizarlo oficialmente, añadiendo la tutora que los padres nunca aparecieron por el Instituto para preocuparse cómo le iba en los estudios a su hija. Esta versión sintoniza con lo alegado por JXXXXX de que no quería abandonar los estudios de administrativo y contradice lo declarado por los padres, afirmando que querían que JXXXXX estudiara, pero que ella, al ser mala estudiante, fue la que, voluntariamente, quiso abandonar los estudios de administrativo que cursaba. Igualmente significativo resulta que se deje en casa a una hija, que declara querer seguir estudiando, para que cuide a su hermano pequeño, cuando los abuelos paternos viven cerca de la casa del procesado y el propio niño declara acudir frecuentemente a casa de los mismos a jugar.

Damos por reproducidas la valoración hecha de la prueba pericial en apartado primero de los razonamientos de derecho, relativas a este delito.

Alegó la defensa que dado que JXXXXX declaró que el procesado le daban palizas, esta afirmación era incompatible con la inexistencia de secuelas. Así mismo, en la toma de declaración a los testigos que presenta, vecinos y amigos, preguntó si habían no sólo visto malos tratos, sino también oído gritos a lo que vecinos y amigos respondieron negativamente. Estas declaraciones, sin embargo, en nada restan credibilidad a la versión de JXXXXX o a lo declarado por Faustino. Esto es así, no sólo porque quien comete un acto ilícito contra los hijos, procura no realizarlo ante amigos y vecinos, sino también porque sus visitas esporádicas, puntuales y avisadas con más o menos antelación son poco expresivas a la hora de reflejar el ambiente familiar que se desarrolla de forma cotidiana, entre las cuatro paredes y sin observadores externos. Pero es que, además, para que exista violencia en el sentido del tipo enjuiciado bastan los malos tratos, los cuales se diferencian, precisamente, de las lesiones en que no suelen dejar ninguna secuela o es esta de corta duración y no dan lugar tampoco a chillidos de dolor, sin olvidar tampoco lo más arriba señalado, relativo a que el procesado le tapaba con la mano la boca a su hija.

En cuanto al vídeo que presenta la defensa del procesado es reflejo de un día aislado, las imágenes no alteran la esencia de los hechos probados y se inserta en la línea de la defensa de intentar ofrecer la imagen de una familia feliz, sobre lo cual, por todas las razones expuestas, no hemos podido alcanzar la convicción que reclama la defensa.

QUINTO.- Los hechos declarados probados serán imputados al procesado en concepto de autor, al haber ejecutado directa y materialmente los actos constitutivos de los mismos, habiendo sido realizados ambos dolosamente. 

SEXTO.- Por lo que se refiere a la individualización de las penas a imponer, apreciamos un concurso real entre el delito continuado de agresión sexual y el delito de violencia doméstica, ya definidos, puesto que existe pluralidad de actos constitutivos de dos delitos con bienes jurídicos distintos cometidos sobre la misma (en el caso de JXXXXX, en el caso de las agresiones sexuales) y diferente víctima  (José Miguel más JXXXXX, en el caso de la violencia doméstica), existiendo una separación espacio temporal entre ambos tipos delictivos 

En consecuencia, impondremos las siguientes penas:

Por lo que se refiere al delito de agresión sexual, estima esta Sala que partiendo del marco penológico del artículo 180.1.4º que sitúa a las violaciones cometidas con la circunstancia de parentesco en la pena de 12 a 15 años, procede analizar a continuación si cabe aplicar o no la continuidad delictiva del artículo 74.1 y 3,  solicitada por las acusaciones que, en relación con estos delitos, se admite como posible. A este respecto, el Tribunal Supremo, considera que sólo, excepcionalmente, dado el trato de favor que supone para los que cometen esta clase de delitos, siempre que concurran los siguientes requisitos (SSTS 553/2007 ó 510/2009): 

a) Que se produzca la repetición del acto sexual de manera seguida e inmediata con relación al mismo sujeto pasivo. En  el presente caso, refiere JXXXXX que no le consta que su padre haya agredido sexualmente de su hermano, por lo que ella es la única víctima y refiere que tales acometimientos llegaron a ser diarios.

b) Que los actos delictivos acontezcan en la marco de la misma ocasión (en el presente caso, aprovechando el padre que la madre estaba fuera –trabajando o yendo a comprar y que el hermano menor iba con ella o a jugar a casa de sus abuelos paternos que vivían cerca del procesado), con análogas circunstancias de tiempo y lugar y bajo la misma situación de fuerza o intimidación (generalmente después de que JXXXXX viniera del colegio y en el domicilio familiar donde vivía la víctima con su padre y procesado, agarrándola con fuerza por las muñecas). 

c) Que todos los actos respondan también al mismo impulso libidinoso no satisfecho hasta la realización de esa pluralidad delictiva, con eyaculación o sin eyaculación, sea por insatisfacción íntima del criminal en su deseo sexual debido a las razones que fueren, sea por impulso del «furor erótico» que caracterice la conducta sexual del sujeto activo. Requisito que también concurre en el presente caso, yendo la intensidad de los actos necesarios para satisfacer el ánimo libidinoso del procesado en aumento, ya que comienza con actos de tocamientos de los pechos y la vagina de su hija, pasando después a las masturbaciones forzadas, para luego proceder a la introducción de dedos en la vagina, intentando en dos ocasiones penetraciones vaginales con el pene, sin que se haya podido especificar el número de actos de tocamientos de aquélla naturaleza y las fechas concretas en las que se produjeron debido, fundamentalmente, a la relación paterno- filial existente entre autor y víctima, a la minoría de edad de ésta (14 años cuando comenzaron los hechos) y a la realización de las agresiones sexuales en el domicilio familiar. 

En consecuencia, aplicaremos la pena de 12 a 15 años en su mitad superior, sin poder llegar la mitad inferior de la pena superior en grado, a la vista de las peticiones de las partes acusadoras, pero no la impondremos en su entidad máxima dado que el acusado carece de antecedentes penales y es su primer delito. Pero, tampoco la impondremos, dentro de ese marco, en su entidad mínima, ya que no sólo no concurre circunstancia atenuante alguna, sino que también habría que atender al plus de antijuridicidad representado por la reiteración y frecuencia de los acometimientos sexuales, por su duración de casi cuatro años, así como por la realización de tales hechos en su domicilio, lo que entrañaba un evidente peligro para la adecuada educación, formación e indemnidad sexual del otro menor que convivía con el procesado en el hogar familiar, su hijo pequeño y hermano menor de JXXXXX, JMXXX, que contaba, al inicio de los hechos, con tan solo 8 años de edad.

Por todo lo expuesto procederemos a imponer por este delito la de 14 años y 6 meses de prisión con las accesorias legales que se relatarán a continuación.

En cuanto al delito de violencia habitual en el ámbito doméstico, el marco penal del que hay que partir según lo establecido en el artículo 173.2 es el de seis meses a tres años de prisión. Al haberse cometido los hechos en el domicilio común del agresor y la víctima, hecho que fue debatido y quedó debidamente acreditado en el juicio oral, tal plus de antijuridicidad habrá de ser valorado en la individualización de la pena, procediendo por ello a imponer la solicitada por el Ministerio Fiscal y la acusación particular, de 2 años y 6 meses de prisión, al no concurrir, además, circunstancia atenuante alguna que obligue a imponer la pena así determinada en su mitad inferior. 

Por lo que respecta a la pena de privación del derecho a la tenencia y porte de armas, procederemos a imponerla, por lo acabado de expresar, por tiempo de 3 años

Por último, de acuerdo con lo establecido en el artículo 57.1 y 2. en relación con el artículo 48, procederemos a imponer como penas accesorias, de obligada imposición por la naturaleza de los delitos y la relación existente entre el sujeto activo y sus víctimas, de prohibición de aproximarse a menos de 500 metros y comunicarse, por cualquier medio o procedimiento, con JXXXXX por un tiempo de 20 años, en el caso del delito de agresiones sexuales, y por un tiempo de 5 años, en el caso del delito de violencia habitual en el ámbito familiar (artículo 57.1.II) debido a la reiteración y gravedad de los hechos delictivos y al estado psicofísico en que se encuentra JXXXXX, a la edad del hijo menor y a lo deteriorado de las relaciones entre JXXXXX y su padre. 

Así mismo, procederemos a aplicar las accesorias legales de general aplicación, según lo establecido en los artículos 55 y 56, en atención a la respectiva entidad de las penas privativas de libertad que se van a  imponer: por el delito de agresiones sexuales al supera la pena privativa de libertad los diez años, la pena de inhabilitación absoluta (art. 55) y la de inhabilitación del derecho de sufragio pasivo, en el caso del delito de violencia doméstica (art. 56).

SÉPTIMO.- Por lo que respecta a la responsabilidad civil derivada del delito, según establece el artículo 110 del Código penal, la responsabilidad civil puede consistir en la indemnización de los perjuicios sufridos, y dentro de ellos no cabe duda alguna que tienen cabida los daños psíquicos necesariamente derivados de los hechos objeto de enjuiciamiento, el haber vivido durante varios años episodios de malos tratos y agresiones sexuales que ha producido en la víctima un cuadro de ansiedad y depresión, además de otros perjuicios psicofísicos, materiales (dolor y rechazo en las relaciones sexuales, abandono de los estudios, tener que dejar el domicilio familiar) y morales (pérdida de las relaciones con su madre, con la familia paterna, dificultad de contacto con su hermano pequeño, debido a la oposición de los padres). Por todo ello, consideramos adecuada la indemnización solicitada por las partes acusadoras, procediendo a imponer la cantidad de 18.000 euros, en concepto de responsabilidad civil.

OCTAVO.- En cuanto a las costas procesales, de conformidad con lo previsto en los artículos 123 del Código penal y 240 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal procede su imposición al criminalmente responsable del delito.

Vistos los artículos citados y demás de general aplica-ción, en nombre de su Majestad el Rey y en virtud del Poder que, emanado del Pueblo, nos otorga la Constitución,

FALLAMOS

Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a JOSÉ MIGUEL XXXXX XXXXX:

A)Como autor criminalmente responsable de un delito continuado de agresiones sexuales, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de CATORCE AÑOS Y SEIS MESES DE PRISIÓN E INHABILITACIÓN ABSOLUTA DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA y a la PENA ACCESORIA DE PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a menos de 500 metros y COMUNICARSE CON LA VÍCTIMA POR CUALQUIER MEDIO o PROCEDIMIENTO EN EL PLAZO DE 20 AÑOS; y 

B)Como autor criminalmente responsable de un delito de violencia habitual en el ámbito doméstico, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de DOS AÑOS Y SEIS MESES  DE PRISIÓN, PRIVACIÓN DE LA TENENCIA Y PORTE DE ARMAS POR TIEMPO DE TRES AÑOS, PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a menos de 500 metros y COMUNICARSE CON JXXXXX y JMXXX POR CUALQUIER MEDIO O PROCEDIMIENTO EN EL PLAZO DE CINCO AÑOS, E INHABILITACIÓN ESPECIAL DEL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA.

Así mismo, le imponemos al condenado el pago de las costas procesales.

El condenado deberá indemnizar a JXXXXX en la cantidad de 18.000 euros, devengando dicha cantidad el interés legal del dinero, incrementado en dos puntos, conforme a lo dispuesto en el artículo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Le abonamos al condenado todo el tiempo que ha estado privado de libertad por esta causa.

Notifíquese esta resolución a la Intervención de Armas de la Guardia Civil correspondiente al domicilio del condenado.

Conclúyase la pieza de responsabilidad civil.

Notifíquese la presente sentencia a las partes, haciéndo-les saber que contra la misma cabe recurso de casación ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que habrá de prepararse ante esta Sala en el plazo de cinco días.

Así por nuestra sentencia, de la que se unirá certifica-ción al Rollo de la Sala, lo pronunciamos, manda-mos y firmamos.
