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SENTENCIA
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____________________________
Ilmos. Sres.:

Presidenta:
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Magistrados:

Don José Luis Goizueta Adame

Don Salvador Alba Mesa
En Las Palmas de Gran Canaria, a ocho de octubre de dos mil diez.
Visto ante esta Audiencia Provincial, Sección Sexta, la causa procedente del Juzgado de Instrucción núm. TRES de Arrecife, por delito continuado de abuso sexual y provocación sexual, contra ROLAND FIGGE, DNI nº X-4972924-W, hijo de Heinz Walter, nacido el 28 de diciembre de 1968, natural de Berlín (Alemania), vecino de Arrecife, C/ xxxxxx, sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, privado de libertad por esta causa desde el 22 de mayo de 2008, situación en la que se encuentra, representado por la Procuradora Doña Paloma Guijarro Rubio y defendido por el Letrado D. José Antonio Pérez Alonso, habiendo sido parte acusadora el Ministerio Fiscal y Ponente el Ilmo. Sr. Emilio J.J. Moya Valdés.


ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Por el Ministerio Fiscal se calificaron definitivamente los hechos como constitutivos de los siguientes delitos:

- A) Un delito continuado de abuso sexual con acceso carnal por vía anal y bucal, con la concurrencia de las agravantes específicas de especial vulnerabilidad de la victima y de situación de superioridad contra XXXXX XXXXX, artículos 181. 1 y 2, 182. 1 y 2, en relación con el artículo 180. 1. 3º y 4º, y 74 del Código Penal.

- B) Un delito continuado de abuso sexual con acceso carnal por vía anal y bucal, con la concurrencia de las agravantes específicas de especial vulnerabilidad de la victima y de situación de superioridad contra XXXXX XXXXX, artículos 181. 1 y 2, 182. 1 y 2, en relación con el artículo 180. 1. 3º y 4º, y 74 del Código Penal.

- C) Un delito continuado de abuso sexual con acceso carnal por vía anal y bucal, con la concurrencia de las agravantes específicas de especial vulnerabilidad de la victima y de situación de superioridad contra XXXXX XXXXX XXXXX, artículos 181. 1 y 2, 182. 1 y 2, en relación con el artículo 180. 1. 3º y 4º, y 74 del Código Penal.

- D) Un delito de abuso sexual con acceso carnal por vía bucal, con la concurrencia de las agravantes específicas de especial vulnerabilidad de la victima y de situación de superioridad contra XXXXX XXXXX XXXXX, artículos 181. 1 y 2, 182. 1 y 2, en relación con el artículo 180. 1. 3º y 4º, y 74 del Código Penal.

- E) Un delito continuado de provocación sexual con respecto a XXXXX XXXXX, artículos 186 y 74 del Código Penal.

- F) Un delito continuado de provocación sexual con respecto a XXXXX XXXXX, artículos 186 y 74 del Código Penal.

- G) Un delito continuado de provocación sexual con respecto a XXXXX XXXXX XXXXX, artículos 186 y 74 del Código Penal.

- H) Un delito continuado de provocación sexual con respecto a XXXXX XXXXX XXXXX, artículos 186 y 74 del Código Penal.

- I) Un delito continuado de elaboración de material pornográfico, artículos 189.1. a) y 3 a), y 74 del Código Penal.

- J) Un delito de posesión de material pornográfico del artículo 189. 2 del Código Penal.

De todos estos delitos es autor el acusado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, solicitando se le impusieran las siguientes penas:

- Por el delito A) la pena de 10 años de prisión, la pena de inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena de conformidad con el artículo 55 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 20 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito B) la pena de 10 años de prisión, la pena de inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena de conformidad con el artículo 55 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 20 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito C) la pena de 10 años de prisión, la pena de inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena de conformidad con el artículo 55 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 20 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito D) la pena de 10 años de prisión, la pena de inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena de conformidad con el artículo 55 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 20 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito E) la pena de 1 año de prisión, la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 6 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito F) la pena de 1 año de prisión, la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 6 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito G) la pena de 1 año de prisión, la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 6 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito H) la pena de 1 año de prisión, la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal. También procede imponer la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y LA PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 6 años, artículos 57, 48. 2 y 3 del Código Penal.

- Por el delito I) la pena de 8 años de prisión, y la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal.

- Por el delito J) la pena de  8 meses de prisión, y la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, artículo 56. 2 del Código Penal.

 Asimismo, procede imponer al procesado las costas conforme al art. 123 del Código Penal.

Por último, el Ministerio Fiscal interesó que se le condenara a indemnizar:

- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.

- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.

- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.

- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.

SEGUNDO: La defensa del acusado interesó la libre absolución de su defendido.

HECHOS PROBADOS
PRIMERO: Probado y así se declara que el procesado ROLAND FIGGE, mayor de edad y sin antecedentes penales, en el año 2005 comenzó a frecuentar el bar “El Volcán”, situado en la calle Valle Inclán nº 41, de Argana Alta, en Arrecife (Las Palmas). Con cada visita el procesado se iba ganando la confianza de la gente del lugar, y, entre ellos, de María xxxxx XXXXX xxx, la madre de XXXXX XXXXX XXXXX, nacido el día 14 de abril de 1996. Entablada cierta amistad con la madre de XXXXX, y con la excusa de ayudar a su hijo en las tareas del colegio, consiguió que el menor acudiese a su domicilio situado en la calle XXXXX, de Arrecife (Las Palmas), donde XXXXX podía jugar a la Play Station, ver la televisión y  utilizar el ordenador. Hasta tal punto llegó la confianza depositada por la madre de XXXXX en el procesado, que accedió a que el menor pernoctara en numerosas ocasiones en casa del procesado, e incluso que viajaran juntos a Fuerteventura, siendo cotidianas durante el año 2007 (XXXXX tenía 11 años) y principios del año 2008 las visitas de XXXXX a casa del procesado, así como sus pernoctas en la misma un par de veces a la semana –la noche de los viernes y de los sábados que era cuando libraba el acusado- y la realización de otras actividades, tales como ir al parque o a la playa. El procesado, aprovechándose de la confianza ganada, y para satisfacer sus deseos sexuales, le hizo creer a XXXXX que era su novio, justificando de dicha manera sus primeros besos que dieron paso a posteriores penetraciones anales. En repetidas ocasiones, sin que se pueda concretar el número, el procesado introdujo, unas veces sus dedos, otras, su pene, en el ano de XXXXX, así como consiguió que el menor le realizara felaciones y masturbaciones, eyaculando sobre éste. De la misma forma, el procesado realizaba felaciones y masturbaciones a XXXXX. 

SEGUNDO: El procesado se sirvió de la relación que tenía con XXXXX para contactar con otros menores con los que satisfacer sus deseos sexuales. De dicha forma, a finales del año 2006, el procesado  conoció a XXXXX XXXXX XXXXX, nacido el día 15 de diciembre de 1997, y a su hermano XXXXX XXXXX XXXXX, nacido el día 7 de enero de 1996. Con el transcurrir de los meses, en el año 2007, XXXXX y XXXXX comenzaron a acudir a la vivienda del  procesado y a pernoctar algunos días en la misma.

Aprovechando el procesado la presencia de XXXXX en su domicilio, y tras haberse ganado su confianza de la misma forma que había hecho con XXXXX, procedió, en alguna ocasión, para satisfacer sus deseos sexuales, a ponerse vaselina e introducir sus dedos en el ano del menor XXXXX, así como a tocarle sus genitales. El procesado le practicó felaciones en numerosas ocasiones, muchas veces. En una ocasión el procesado pretendió introducir su pene en el ano de XXXXX, no llegando a conseguirlo. 
Igualmente, el procesado, para satisfacer sus deseos sexuales, le realizó a XXXXX una felación. 

TERCERO: El procesado conoció a través de XXXXX a otro menor, a XXXXX XXXXX xxxx, nacido el día 31 de diciembre de 1995, de quien también se ganó su confianza, de la forma ya descrita.  Aproximadamente desde febrero de 2008, XXXXX XXXXX XXX comenzó a visitar el domicilio del procesado, quien, para satisfacer sus deseos sexuales, se puso vaselina en el dedo e introdujo en alguna ocasión el dedo en el ano del menor. Muchas veces le sometió a tocamientos y felaciones. 

CUARTO: Durante estos encuentros el procesado, con el propósito de estimular a los menores, les ponía películas pornográficas. En unas ocasiones, tras ver la película les realizaba felaciones o les penetraba; en otras, se limitaban a ver la película con el único propósito de satisfacer sus instintos sexuales. Tanto en el caso de XXXXX, como en el caso de XXXXX, XXXXX y XXXXX, el procesado se aprovechó de sus situaciones familiares, dado que los menores procedían de familias conflictivas, dándose en todos ellos una carencia de afecto.

QUINTO: En el acto de la visa oral, no se ha acreditado que el procesado haya filmado videos pornográficos o fotos de igual carácter a los menores, ni que tuviera almacenado en su ordenador videos o fotos de menores de contenido pornográfico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de los delitos que se dirán, todos ellos castigados en los artículos del Código Penal que asimismo se expresará. A la conclusión de que los narrados son los realmente acaecidos hemos llegado tras una valoración en conciencia de las pruebas practicadas en el acto del plenario en condiciones de inmediación, oralidad y contradicción y con todas las garantías legales y constitucionales; pruebas que son de signo inequívocamente incriminatorio o de cargo y aptas para enervar la presunción de inocencia. 
Con fundamento inicial en la dignidad humana, en su calidad de valor fundamental en toda Constitución moderna (y por supuesto en la nuestra), se erige como principio básico, elemental y esencial el del Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad, con el objeto de proteger a los grupos de seres humanos especialmente vulnerables ante los delitos vinculados a la explotación de índole sexual. Quien corrompe a un niño, o a varios como es el caso que se enjuicia o quien le explota sexualmente, atenta contra algo mucho más importante y mucho más valioso que la moral y que las buenas costumbres. Son estas conductas las que deben, sin duda, ser sancionadas penalmente porque, al cometerlas, se produce la más grave injerencia en uno de los más importantes bienes jurídicos tutelados: el bien del libre desarrollo de la personalidad. Es por ello precisamente que las víctimas merecen el más alto grado de protección jurídica y los agresores la mayor contundencia del sistema penal. Las repercusiones sufridas por las víctimas de delitos como los que son objeto de enjuiciamiento no son sólo momentáneas, sino que, en numerosas ocasiones o bien no se llega a superar la afección psicológica que se ha generado por el delito, o bien se tarda varios años en conseguir una estabilidad emocional. Así, los menores XXXXX y XXXXX, nos dice su madre, que siguen en tratamiento psicológico, a pesar del tiempo que hace que ocurrieron los hechos. Y ello, sin desmerecer del daño físico evidentemente sufrido por tales víctimas. Nadie, absolutamente nadie, dispone de un derecho a introducirse en la esfera sexual ajena sin la voluntad de esa otra persona. Y menos aún, si esa otra persona carece de capacidad para consentir por tratarse de un menor. Desde esta perspectiva es preciso conseguir la más absoluta protección de derecho de todo ser humano a ejercer su actividad sexual en libertad, y ello máxime cuando nos estamos refiriendo a personas que desde un inicio se sabe que van a quedar insertas en una situación carente de libertad por carecer, a su vez, de la capacidad de análisis para decidir con responsabilidad en el ámbito sexual. En definitiva, de lo que se trata es de preservar una libertad futura o potencial evitando más que seguros daños que pueden derivarse de una experiencia sexual no consentida.
SEGUNDO: Tras las consideraciones iniciales anteriores, por razones de sistemática y claridad, vamos a  analizar los delitos que se estima cometió el acusado contra cada uno de los menores, comenzando por el delito de abuso sexual. En cuanto al menor XXXXX XXXXX, los hechos declarados probados en el apartado primero del relato fáctico son constitutivos de un delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal por vía anal y bucal e introducción de miembros corporales vía anal, con la concurrencia de la agravante específica de especial vulnerabilidad de la víctima, previsto y penado en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª y 74 del Código Penal. Es jurisprudencia uniforme -STS de 28 de octubre de 2002- la que ha venido estableciendo como elementos integrantes del delito de abuso sexual: “a) un requisito objetivo, que estriba en una acción lúbrica proyectada en el cuerpo de otra persona; b) un elemento intencional o psicológico, representado por la finalidad lasciva; y c) el elemento consistente en la vulneración de la libertad sexual o indemnidad sexual de la víctima, sin emplearse violencia e intimidación contra ella y sin que medie consentimiento, considerándose abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece años o por estar enajenada o privada de razón o sentido la víctima de los mismos, no siendo tampoco válido el consentimiento cuando se obtenga prevaliéndose el culpable de una situación de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la víctima”. 

Igualmente y como resalta la STS de 7-11-05, “respecto al delito de abusos sexuales, la jurisprudencia de esta Sala -por todas SS. 5.5.2000 y 14.5.2004- ha establecido, como doctrina general que, frente a los ataques contra la libertad sexual caracterizados por el empleo de la violencia o la intimidación como medio comisivo para contravenir o vencer la voluntad contraria de la víctima, tipificados como agresión sexual del artículo 178, con el complemento que representan los subtipos agravados de los artículos 179 y 180 del CP, este Texto legal contempla el supuesto de mera ausencia o falta de consentimiento libre en el artículo 181 como abuso sexual, con tres tipologías distintas: A) la básica del número 1º, constituida sobre la general exigencia de que no medie consentimiento; B) la agravada del número 2º, que considera en todo caso como abuso no consentido el cometido sobre menores de trece años, -reforma LO 11/99 de 30.4-, o sobre personas privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusa, cuyo fundamento en la incompatibilidad que estas fases de inmadurez psicorgánica (menor de trece años) o estos estados patológicos del sujeto (privación de sentido; trastorno mental) tienen con un verdadero consentimiento libre basado en el conocimiento de la trascendencia y significado del acto; y C) la del núm. 3 en la que, a diferencia de las anteriores, el consentimiento existe y se presta, pero sobre la base de una voluntad formada con el vicio de origen producido por una previa situación de superioridad aprovechada por el sujeto; lo que da lugar al llamado abuso de prevalimiento. Dichas conductas a su vez pueden ser objeto de la agravación que se prevé en el núm. 4 del precepto citado, de aplicación de la pena en su mitad superior cuando concurran las circunstancias agravantes específicas de los números 3 y 4 del art. 180 CP,  a las que se remite por el plus de antijuricidad que la especial vulnerabilidad de la víctima o la relación de superioridad o parentesco, respectivamente supone”.

Antes de pasar al análisis de la prueba practicada, en cuanto a la calificación de los hechos, debemos traer a colación la doctrina jurisprudencial que, cuando hay penetración, como en el presente caso estima incompatible la aplicación de los dos párrafos primeros del 181 con el segundo del 182, salvo una excepción que es la que precisamente concurre en este caso. Así, según la STS de 5 de noviembre de 2009 “Es compatible el abuso apreciado por razón de la menor edad de la víctima con el subtipo de la especial vulnerabilidad (art. 180-1 3º) cuando ésta descansa en una situación material que por sí misma y con independencia de la edad implica una especial indefensión. En este sentido esta Sala tiene dicho que cuando el abuso sexual se comete sobre un menor de trece años (art. 181.2 CP) no es aplicable la agravación del art. 182.2 (o la del 181-4º) en relación con el 180-1-3º fundamentada en la edad porque habría una vulneración del principio "non bis in idem", pero cabrá cuando además de la corta edad de la víctima se añada otra circunstancia confluyente en esta especial vulnerabilidad (SS 210/98, 12 de febrero; 507/98 de 28 de mayo; 129/02 de 31 de enero; 115/04 de 9 de febrero; 377/04 de 25 de marzo). Así cuando los padres confían la guarda del menor a otras personas hay especial vulnerabilidad del menor, porque los padres no pueden ejercer su protección sobre él cuando deleguen su posición de garante, y así las víctimas carecen del resguardo defensivo de sus padres y ello les hace especialmente vulnerables (Sentencia 377/2004, de 25 de marzo)”. Igualmente se reitera este criterio en la Sentencia de esta Sala, 697/2006 de 26 de julio -y las que en ella se citan- al señalar la compatibilidad entre el abuso sobre menor de trece años y el subtipo agravado de especial vulnerabilidad derivada de estar encomendado el cuidado del menor al autor del delito pues es evidente -dice esta Sentencia- que la situación del menor que por razón de su edad necesita la protección de una persona mayor, generalmente sus padres, resulta especialmente vulnerable respecto a eventuales ataques a los bienes jurídicos de los que es titular cuando provienen de la persona que precisamente queda encargada de su guarda y custodia por decisión de aquéllos, es decir de quien resulta responsable de su protección. En el mismo sentido, se pronuncia la reciente sentencia del TS de 19 de julio de 2010.

TERCERO: En cuanto al análisis de la prueba practicada para considerar acreditados los hechos, debemos partir, en primer lugar, de las declaraciones del propio imputado, el cual manifiesta “que le gustan sexualmente, le excitan los niños, que las niñas no”, “que siempre ha sido pedófilo, toda la vida, que lo único que le atrae sexualmente son los niños” y si bien admite parcialmente los hechos (“que sí reconoce las masturbaciones y tocamientos, que ahí se quedó”), niega cualquier penetración (“que con los menores no tuvo sexo anal ni oral porque tenía miedo de que le doliera a los niños y tuvieran daños físicos y psicológicos”). En el acto de la vista oral, el acusado refiere las edades de los otros menores (“que conocía las edades de los niños cuando iban a su casa, y tenían 9 años XXXXX,  XXXXX 12 y XXXXX 12”), sin embargo, curiosamente dice que “no sabe la edad de XXXXX”, cuando era el que más tiempo estuvo en su casa. El acusado empezó a abusar de XXXXX y luego este menor le fue trayendo a otros amigos. XXXXX no llegaba a la edad de trece años, si tenemos en cuenta que nació el 14 de abril de 1996 y que los hechos son denunciados en el 2008 y en la denuncia se dice que los hechos se repiten desde hace aproximadamente un año. El que XXXXX dijera en el acto del juicio que tenía 14 años cuando iba a casa de XXXXX, es evidentemente un error propio de la edad. Continúa diciendo el acusado “que sí les tocaba los órganos sexuales a los menores e XXXXX le tocaba a él, los otros no, que los menores se dejaban que los tocara, a cambio de nada, que solo XXXXX le tocaba porque los otros no querían y él no obliga a nadie a hacer nada”, “que los niños se han masturbado en la casa delante de él, que XXXXX muchas veces estaba solo en la casa y se masturbaba, y XXXXX y XXXXX delante de XXXXX también”. En cuanto a la declaración de XXXXX XXXXX, este menor dice en el acto de la vista, en cuanto a los abusos: “que el primer día que fue a la casa de Roland ya pasó algo, tocamientos”, “que le hacía masturbaciones, chupadas, besos, abrazos y más cosas, que también se lo hacía a XXXXX y a XXXXX”, “que mientras cocinaba o hacía otra cosa, le tocaba, que él los aceptaba en ese momento”, “que las felaciones fueron muchas, unas 500 veces, que se las hacían los dos mutuamente”, “que Roland a veces se ponía pesado pero cuando le decía que parase, paraba, aunque se enfadaba y se ponía a llorar, que cuando veía a Roland llorar accedía”, “que cuando tenía sexo con Roland lo demás a veces miraban y otras veces participaban, que a veces participaban dos, y otro miraba, que a veces participaba uno y los otros dos miraban, que se veía todo, era en el salón, así que lo veían aunque no quisieran, que los tres chicos estuvieron juntos dos o tres veces, todos, con Roland, haciendo distintas combinaciones”. En cuanto a las penetraciones “que le penetró solo con la punta en su ano, con el pene de Roland, pero solo un poco, no totalmente, que estaban de acuerdo, pero él le dijo “para” y Roland paró”, “que también le metía los dedos, unas cincuenta veces”, “que veces los chicos se penetraban unos a otros, que había penetración con el dedo, en el ano, que con el pene fue solo un par de veces”, “que las felaciones las hacían todos”, “que Roland usaba vaselina, que era para penetrarse ellos mejor, ellos a Roland con el pene, en el ano”, “que XXXXX y XXXXX también penetraban a Roland más de una vez”, “que en cinco años le penetró una vez, y unas quinientas veces tuvo tocamientos, masturbaciones y eso”. 

En cuanto a la valoración del testimonio del menor, tiene declarado el Tribunal Supremo que es un hecho repetido que en delitos de esta naturaleza escasean las pruebas directas, ya que tales ilícitos no se desarrollan a la vista de terceros, sino en ámbitos absolutamente clandestinos o privados, razón por la que cobra especial relevancia el testimonio de la ofendida. Vamos a ocuparnos de la calificación de los hechos y las declaraciones de los otros menores, para a continuación, pasar a valorar tales testimonios.

CUARTO: En cuanto al menor XXXXX XXXXX XXXXX, los hechos declarados probados en el apartado segundo del relato fáctico son constitutivos de un delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal por vía anal y bucal e introducción de miembros corporales vía anal, con la concurrencia de la agravante específica de especial vulnerabilidad de la víctima, previsto y penado en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª y 74 del Código Penal. Veamos la prueba practicada para estimar acreditados los hechos, partiendo en primer lugar de las declaraciones del propio acusado, para después transcribir las de el menor XXXXX y otros indicios corroboradores. En cuanto al procesado, como se dijo más arriba, y ahora en lo que atañe a este menor, dice que : “Que algunos de los niños, XXXXX, XXXXX y XXXXX, se quedaron a dormir en su casa, que XXXXX muchas veces, y los otros dos, unas diez veces”, “que sí les tocaba los órganos sexuales a los menores”, “que los menores se dejaban que los tocara, a cambio de nada”, “que los niños se han masturbado en la casa delante de él”, “que a veces llevaba a los niños a la playa”. El menor XXXXX declara en el juicio “que lo conoce por XXXXX, que cuando fue el cumple de XXXXX, éste le presentó a Roland y fueron a su casa”, “ue en la casa de Roland éste se ponía vaselina en el dedo y se lo empezó a meter por el culo, a él y a XXXXX, que le dolía y le dijo que parara, que le daba asco, que paró, que ya no se repitió más”, “ue una vez tratando de meterle el pene, se corrió en su pierna”, “que Roland le pedía que se la metiera, pero él le decía que no”,  “que no lo hicieron todos juntos”, “que a él se la chupó muchas veces”, “que Roland le metió el dedo por detrás una vez, pero paró porque le dolía”. Por su parte, XXXXX, en lo que a XXXXX se refiere dice “que le hacía masturbaciones, chupadas, besos, abrazos y más cosas, que también se lo hacía a XXXXX y a XXXXX”, “que XXXXX y XXXXX se dejaban tocar, cree que por sentir otro tipo de emoción”, “que no vio a Roland meter los dedos en el ano a los otros, que sí vio cómo se lo hacía a XXXXX”, “que cuando Roland estaba con XXXXX, el resto estaba en el salón, y la puerta estaba abierta y lo vio”, “que Roland usaba vaselina, que era para penetrarse ellos mejor, ellos a Roland con el pene, en el ano, que XXXXX y XXXXX también penetraban a Roland más de una vez”. A continuación vamos a ocuparnos de los hechos cometidos contra el otro menor –XXXXX-, su calificación jurídica así como vamos poner de manifiesto sus declaraciones para después analizarlas.

QUINTO: En cuanto al menor XXXXX XXXXX XXXXX, los hechos declarados probados en el apartado tercero del relato fáctico son constitutivos de un delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal por vía bucal e introducción de miembros corporales vía anal, con la concurrencia de la agravante específica de especial vulnerabilidad de la víctima, previsto y penado en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª y 74 del Código Penal. Los hechos, al igual que los casos anteriores, han quedado acreditados fundamentalmente por las declaraciones de las partes. En principio el acusado y en lo que se refiere a este menor dice que: “que sí les tocaba los órganos sexuales a los menores, que los menores se dejaban que los tocara, a cambio de nada”, “que los niños se han masturbado en la casa delante de él”. Por su parte, el menor XXXXX, dice “que Roland puso la peli para verla, mientras XXXXX y él estaban hablando”, “que entonces les metió mano por el pantalón a los dos”, “que en la habitación le tocaba sus partes, el pene y el culo”, “que se la chupó a él y a XXXXX, que no se la chuparon ellos a Roland, que eso se lo hacía día tras día”, “que estuvo yendo a la casa meses. Que las felaciones y los tocamientos se repetían”. Si bien, este menor no titubea y su declaraciones son firmes en cuanto a las numerosas violaciones bucales, se muestra dudoso en cuanto a la violación anal, al decir por un lado: “que no le metía el dedo por el culo, que no se lo hizo nunca” para después decir “que no recuerda si le metía los dedos por el culo” y concluir alegando “que alguna vez tuvieron sexo los tres juntos, XXXXX, Roland y él. Que uno se la chupaba a otro, y eso, pero a él nunca le metió el dedo por el culo”. Aunque observemos la siguiente frase: “que Roland se ponía vaselina en el dedo no sabe para qué”. En definitiva, estas declaraciones, unidas a las de XXXXX: “que le hacía masturbaciones, chupadas, besos, abrazos y más cosas, que también se lo hacía a XXXXX y a XXXXX”, “que Roland usaba vaselina, que era para penetrarse ellos mejor, ellos a Roland con el pene, en el ano”, “que XXXXX y XXXXX también penetraban a Roland más de una vez”, nos llevan al convencimiento de que los hechos son como refieren los menores, cuyos testimonios, como veremos, cumplen los parámetros o stándares de credibilidad al concurrir las circunstancias que viene considerando el Tribunal Supremo como indicativas de la relevancia y suficiencia del testimonio del perjudicado para la destrucción del principio de presunción de inocencia.

SEXTO: En cuanto a la valoración de las declaraciones de las víctimas, la jurisprudencia -SSTS de 28-12-06, 5-1-07, 10-7-07 ó 15-10-07, entre otras muchas, referida la última precisamente al testimonio de una menor víctima de un delito continuado de abusos sexuales, resalta con carácter general, que las declaraciones de la víctima o perjudicado tienen valor de prueba testifical siempre que se practiquen con las debidas garantías, siendo hábiles por sí solas, para desvirtuar la presunción constitucional de inocencia, y de manera especifica en aquellos delitos como el que ahora nos ocupa, en los que por las circunstancias de clandestinidad en que se cometen no suele concurrir la presencia de testigos, aunque precisamente por ello, esto es, por ser la única prueba de cargo, según esa misma jurisprudencia -STS 10-3-00-, la declaración de la víctima exige una cuidada y prudente valoración por el Tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relación con todos los factores subjetivos y objetivos que concurren en la causa, pues se trata de un testigo que de alguna forma está implicado en la cuestión, máxime cuando su testimonio es la noticia del delito y con mayor razón aún cuando se persona en la causa y no solo mantiene una versión determinada de lo ocurrido, sino que apoyándose en ella, sostiene una pretensión punitiva -STS 13-6-05-. Tal ponderación debe hacerse, nos dice el Alto Tribunal, sin limitarse a trasladar sin más, al hecho probado las declaraciones de la víctima, sino constatando su contenido con los elementos probatorios concurrentes para confirmar su verosimilitud y credibilidad, obteniendo una conclusión razonable sobre la realidad de lo acontecido en ejercicio de la valoración en conciencia de la prueba practicada (art. 741 LECr.) ajeno al ámbito propio del derecho a la presunción de inocencia. 

SÉPTIMO: Por ello, analizamos a continuación las notas necesarias que el testimonio de los menores debe reunir para dotarlo de plena credibilidad como prueba de cargo, en relación con la prueba practicada para cumplir así con el requisito de la justificación y razonamiento del porqué el pleno convencimiento de otorgarle esa singular fuerza probatoria, en el bien entendido sentido de que como resalta la STS 299/2004 de 4 de marzo, entre otras muchas, los requisitos o presupuestos en cuestión no pueden ser considerados como reglas de apreciación tenidas como obligatorias ni de concurrencia unánime, pues no ha de olvidarse que la valoración de la prueba ha de obtenerse en conciencia (artículo 741) y ha de ser racional (artículo 717). Se trata de criterios orientativos a tener en cuenta por el tribunal y que posibilitan la motivación de la convicción que, se reitera, la ley exige sea racional: 
1º) En orden al primero, la ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusado/víctima que pudieran poner de relieve su posible móvil espurio de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento y enturbiar así la sinceridad del testimonio, generando un estado de incertidumbre incompatible con la formación de su convicción inculpatoria asentada sobre bases firmes, es claro que como el propio TS destaca, pese a que todo denunciante tiene por regla general interés en la condena del denunciado, ello no elimina en forma categórica el valor de sus afirmaciones. Es claro que para la apreciación de la concurrencia de este requisito es fundamental la inmediación de esta Sala al observar la declaración de los menores y, desde luego, no abrigamos duda alguna sobre la fiabilidad y veracidad en el testimonio de los menores, en lo esencial, pese a las imprecisiones que pudieran derivarse de su edad, pues no se atisba motivo alguno de resentimiento o venganza, antes al contrario, como veremos, según los técnicos, en concreto XXXXX, tiene lo que se conoce como “Síndrome de Estocolmo” frente al acusado, lo que destierra la venganza u odio o sentimientos parecidos que puedan enturbiar sus declaraciones. En los otros dos menores, XXXXX y XXXXX, desde luego, no se estima que sus declaraciones obedezcan a motivo espurio alguno.

2º) Verosimilitud de la versión del ofendido derivada de la constatación de corroboraciones periféricas de carácter objetivo. En el caso de autos existieron varios elementos de prueba que confirman el testimonio de los menores:

- Está acreditado que XXXXX se quedó en numerosas ocasiones a pasar la noche en casa del acusado, que dormían juntos, que dormían desnudos. Al igual que los otros dos menores XXXXX y XXXXX, aunque estos se quedaban a pernoctar con menos frecuencia que XXXXX.

- Los menores son testigos unos de los otros, pues además de relatar los abusos de que han sido objeto, manifiestan como han observado, las violaciones bucales o anales de los otros. Así XXXXX manifiesta “que ha visto cómo Roland también le metía los dedos a XXXXX, el pene no sabe, que Roland le chupaba su pene más de una vez, y también a XXXXX”.
- Los médicos forenses dictaminan en el acto del juicio que “es posible que haya habido penetración anal con dedos o pene, pero no encontraron fisuras ni otro tipo de lesiones, que tal vez por la vaselina se haya facilitado la dilatación para evitar lesiones”, lo cual coincide con el relato de los menores, pues al decir de todos ellos, la usaba el acusado poniéndosela en el dedo, y es evidente la finalidad.

- Las psicólogas que declararon en el acto de la vista oral dijeron que “en XXXXX encontraron síndrome de Estocolmo, veía al agresor como un benefactor porque le llenaba las carencias que él tenía. Que tenía una relación emocional con el agresor, el niño les decía que era como una relación de pareja. Que les dijo XXXXX que se sentía mal por las consecuencias de haber hablado para el agresor. Que XXXXX se convencía a sí mismo de que los motivos que tenía el agresor para hacerle eso, eran positivos”. En cuanto a XXXXX y XXXXX, concluyen que su testimonio es altamente creíble.

3º) Persistencia en la incriminación que este Tribunal ha podido comprobar y valorar. La incriminación se ha prolongado en el tiempo, ha sido reiteradamente expresada y expuesta sin ambigüedades ni contradicciones.

En definitiva, se estima y concluye que se dispone de suficiente prueba de cargo, legítimamente obtenida y respetuosa en su práctica con los principios de publicidad, oralidad, contradicción, inmediación e igualdad de armas y que valorada de acuerdo a pautas de lógica y de experiencia es suficiente para considerar que el acusado abusó sexualmente de los menores XXXXX XXXXX, XXXXX XXXXX y XXXXX XXXXX y destruir el principio de presunción de inocencia consagrado en el art. 24.2 de la Constitución Española.

OCTAVO: En cuanto al subtipo agravado de especial vulnerabilidad, queda acreditado en virtud de los siguientes hechos: 

· En el caso del menor XXXXX, el acusado era amigo de los padres del menor, eran vecinos, vivían próximos, lo que generó confianza en el acusado. La madre dice que cuando se fueron a la península, XXXXX estaba en la casa del acusado. No se trata de que los padres le encargaran la guardia y cuidado del menor al procesado, que lo llevaran a casa del procesado y que cuando llegaran de la península fueran a buscarle, sino de que lo conocían al procesado y sabían que estaba en su casa, confiados y ni imaginaban que los hechos ocurridos pudieran suceder. En cuanto a los otros dos menores, uno –XXXXX- conoce al acusado el día del cumpleaños de XXXXX y el otro –XXXXX- dice que lo conoció porque un día fue con XXXXX a hacer los deberes. Entendemos que en los tres casos, además de la edad, existe la vulnerabilidad propia del hecho de acudir en diferentes ocasiones y con frecuencia al domicilio del procesado, pernoctando en el mismo.

· El propio acusado admite que “XXXXX [se quedó a dormir] muchas veces”, “que XXXXX dormía con él, y los otros en el salón”, “que XXXXX dormía desnudo con él en la misma cama, porque el niño se quitaba el pijama él mismo, y él, porque le gustaba”, lo que demuestra la confianza íntima con el acusado. Según refiere XXXXX, en el mismo sentido: “que con los meses cogía confianza con su familia y a raíz de eso le dejaban ir a dormir a la casa de Roland”, “que dormía en la cama junto a Roland desnudo, porque decía que para dormir en su cama había que quitarse la ropa, que eso se lo decía Roland y por eso él se quitaba la ropa, que a veces discutían por eso, porque le decía que durmiese sin ropa o se fuese para su casa”.
· Otro dato con el que el acusado se ganaba o engatusaba a los menores es con las chucherías, o con la Play Station o comprándoles ropa o llevándolos a la playa o de viaje. Así, según el acusado: “que a veces llevaba a los niños a la playa”, con XXXXX estuvo una vez de vacaciones cuatro días, por distintos sitios de Lanzarote.

· En el caso de XXXXX la confianza fue mayor pues, según refiere el acusado: “desde mitad de febrero de 2008 XXXXX tenía llave de su casa, porque la familia de éste se había ido a la península, y no quería que el niño al llegar del colegio se quedara en la calle”.
· Las psicólogas Doña Begoña Moreno y Doña Milagros Armas que hicieron sendos informes de cada uno de los menores, refieren que “al ser varios los niños, eso hacía que vieran la situación más normal, y entre ellos más arropados” y de eso también se aprovechó el acusado. En concreto dicen que “este Sr. les llenaba sus carencias”, afectivas, hemos de entender.

Por todo ello, se estima que los menores, como consecuencia las circunstancias anteriores, de la especial necesidad de afecto, de los escasos recursos económicos, de las compras y regalos que les hacía el acusado, se encontraban en la situación de especial vulnerabilidad que castiga el Código Penal, resultando aplicable este subtipo agravado.

NOVENO: La Sala ha estimado que no procede la aplicación de la circunstancia agravante del artículo 182.2 en relación con el artículo 180.1.4ª del Código Penal, esto es “cuando el culpable para la ejecución del delito se haya prevalido de una relación de superioridad”. Podemos decir, hablando en términos generales que la relación de superioridad que lleva embebida la idea del prevalimiento, con obligada limitación de la libertad sexual, se desprende de la especial relación entre el agresor y la víctima, de la que derivan situaciones de mayor antijuricidad y culpabilidad, y de una mayor facilidad en la ejecución del hecho (entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de junio de 2000). Prevalerse de una situación de superioridad exige que la situación de superioridad sea "eficaz", es decir que tenga relevancia suficiente en el caso concreto para coartar o condicionar la libertad de elección de la persona sobre quien se ejerce. La STS de 12 de marzo de 2009, con cita de la STS 841/2007, de 22 de octubre, recuerda que el fundamento de agravación deriva de que el sujeto activo, consciente de que tiene una condición o cualidad sobre la víctima, la instrumentaliza en su beneficio particular con finalidad delictiva de cohibir la resistencia de la víctima. Es un "modus operandi" a través del cual el agente obtiene el consentimiento viciado de la víctima. En el caso que se analiza, queda claro de lo actuado que el acusado no es pariente de ninguna de las víctimas, no reflejándose en los hechos de las acusaciones ninguna situación de superioridad de la que se haya prevalido el acusado para cometer el delito. Observemos que la jurisprudencia la ha aplicado a los casos en que se ha prevalido de una relación de superioridad que deriva de ser el acusado profesor, entrenador, instructor o que tiene atribuida la responsabilidad de su cuidado, como la SAP de Madrid de 22 diciembre de 2009: “se encargaba del cuidado de la menor, la recogía por las tardes del colegio y estaba con ella en el domicilio hasta que llegaban sus padres”, lo que no ocurre en los casos que se analizan. Entendemos que no existen datos de los que pueda inferirse una evidente situación de superioridad o de jerarquía por parte del acusado que doblegara la voluntad de las víctimas.


DÉCIMO: Por último, se ha de señalar que se dan los presupuestos para apreciar la continuidad delictiva (art. 74 Código Penal). No existe duda de que el acusado ejecutó en más de una ocasión la acción prevista en el tipo penal de referencia, lo cual ya es suficiente para integrar el requisito de la pluralidad de acciones, y tal repetición de la acción descrita supone obviamente infracción del mismo precepto penal. A este respecto el Tribunal Supremo ha declarado, entre otras las Sentencias de 28 de Diciembre, 2 de febrero y 4 de mayo de 1998, en relación a la pluralidad de acciones u omisiones típicas requeridas para integrar la figura del delito continuado que las mismas no precisan ser singularizadas con total identificación de cada una de ellas, circunstancia que se da en este supuesto, donde a pesar de la dificultad para individualizar o contabilizar cada una de las veces en que sucedieron los hechos, queda clara la pluralidad de ocasiones en que ello ocurrió. Así los menores dice: XXXXX: “que le metió el dedo unas cincuenta veces”, “que las felaciones fueron muchas, unas quinientas veces”, “que se las hacían los dos mutuamente”. XXXXX: “que se la chupo a él y a XXXXX, que eso lo hacía día tras día”. XXXXX: “que a él se la chupó muchas veces”, todo lo cual debe tener su reflejo en la punición de tales conductas.

DECIMOPRIMERO: En cuanto al menor XXXXX XXXXX XXXXX, los hechos declarados probados en el apartado tercero del relato fáctico son constitutivos de un delito de abusos sexuales con acceso carnal por vía bucal, con la concurrencia de la agravante específica de especial vulnerabilidad de la víctima, previsto y penado en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª del Código Penal. Este chico, que era el más pequeño es el más retraído, el más introvertido. La Sala lo pudo comprobar en el acto del juicio cuando en principio dijo que no se acordaba y cuando el Ministerio Fiscal le preguntó si no se acordaba o no quería acordarse, sencillamente dijo “no me quiero acordar”. Su testimonio, como vemos no ayuda, pues niega que haya sido objeto de abuso “a mí no me tocó nunca”. También a las psicólogas les relató que no había sido objeto de abusos ni tocamientos, por eso hacen constaren su informe que “XXXXX no da un relato de abusos, su entrevista no sirve para hacer el análisis de credibilidad” (folios 238 y 337 de las actuaciones). Es cierto que, según refieren los otros menores a XXXXX no le tocaba, porque él no se dejaba, pero al igual que creemos esos testimonios, por la misma razón, también creemos el testimonio de su hermano XXXXX, según el cual XXXXX ha sido objeto de una felación que es constitutiva de delito. Así, XXXXX refiriéndose a él mismo dice que Roland le chupaba su pene más de una vez, y también a XXXXX y respecto a XXXXX dice “que XXXXX no quería porque le daba asco, que a XXXXX solo se lo hizo una vez” y mas adelante, también en el acto de la vista oral dice clara y contundentemente “que a su hermano se la chupó una vez”. Por ello, en base a esta declaración que entendemos no contiene dato alguno para dudar de su credibilidad, que además es verosímil si tenemos en cuenta la cantidad de tiempo que pasó el menor en casa del procesado y las declaraciones de todos los menores, puede colegirse que su hermano XXXXX está diciendo la verdad. Por último, en cuanto a la persistencia en la incriminación, es cierto que XXXXX siempre lo ha negado y que XXXXX en principio también, pero es que, observemos que XXXXX, en su primera declaración incluso niega haber sido, no ya su hermano XXXXX, sino él mismo objeto de abusos “Roland le chupaba la polla a XXXXX, pero nunca se lo hizo ni a él ni a su hermano”. Desde luego, lo que se estima que no concurre es el delito continuado, continuidad delictiva que, entendemos con buen criterio, se retiró por el Ministerio Fiscal en cuanto a este menor, en el trámite de la elevación de las conclusiones a definitivas.

DECIMOSEGUNDO: Los hechos contenidos en el apartado cuarto de los hechos declarados probados son también constitutivos de cuatro delitos continuados de provocación sexual con respecto a los cuatro menores –XXXXX XXXXX, XXXXX XXXXX, XXXXX XXXXX y XXXXX XXXXX penado en los artículos 186 y 74 del Código Penal. El art. 186 del CP castiga “al que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornográfico entre menores de edad o incapaces”. Los hechos han quedado probados en virtud de las declaraciones de los menores: XXXXX: “que también le metía los dedos, unas cincuenta veces, que era sobre todo por la noche, cuando veían pelis pornográficas, y por la tarde”, “que veían pelis porno de todo tipo”, “que siempre que ponía pelis porno tenían relaciones, a veces les decía que le excitasen ellos a él o los tocaba”. XXXXX declara “que en la casa veían pelis porno” y XXXXX dice que “que sabe que está aquí por lo de Roland, que le acosaba y le obligaba a hacer lo que no quería, que le conoció porque un día fue con XXXXX para hacer los deberes, que al día siguiente volvió y le puso una peli porno en la que salían tíos, haciendo lo que hacen para tener niños, que Roland puso la peli para verla él mientras XXXXX y él estaban hablando, que entonces les metió mano por el pantalón a los dos” y más adelante declara “que luego los llevó a la habitación para meterles mano y les puso un DVD con más porno, que en la habitación le tocaba sus partes, el pene y el culo”. Es cierto que no podemos inferir tal delito de las declaraciones de XXXXX en el acto del juicio que, como dijimos más arriba, manifestó no querer recordar nada, por lo que acudimos a sus declaraciones en instrucción, donde dice al folio 39 “que, en ocasiones, Rolan les ponía películas pornográficas”. Queda así acreditado no solo el delito de provocación sexual, sino la continuidad delictiva.
DECIMOTERCERO: De los expresados delitos anteriores es responsable en concepto de autor el acusado, por la participación directa, material y voluntaria que tuvo en la ejecución de los hechos que integran el tipo (art. 27, en relación al art. 28, 11 del Código Penal).

DECIMOCUARTO: En la realización del expresado delito no han  concurrido circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal.

DECIMOQUINTO: No se estima que los hechos sean constitutivos de los delitos de elaboración de material pornográfico del 189 1 a) y 3 a), ni de posesión de material pornográfico del 189.2, todos ellos del CP. En cuanto a la pornografía infantil, traemos a colación la definición que ofrece el Consejo de Europa en su Recomendación R 11, y en su informe del Comité Europeo de Problemas Delictivos de 1993. Así, se define la pornografía infantil como "cualquier material audio-visual en el que se utiliza a niños en un contexto sexual". La pornografía desborda  los límites de lo ético, de lo erótico y de lo estético, debiendo tratarse de imágenes obscenas o impúdicas. En el caso que se analiza en autos aparecen fotos en la que se observa a los niños en la mayoría de los casos con poses absolutamente normales. Es cierto que en otras sí podría decirse que tienen una carácter insinuante, pero no pornográfico u obsceno que es lo que exige el tipo. Hizo fotos a los memores que aparecen en las actuaciones, en la cocina, o en la playa. Aparece un video con un niño en la playa que visionado por la Sala se concluye que carece del carácter de material pornográfico que le otorga la acusación, amén de que la autoría de ese video o la voz del procesado no aparece indubitadamente acreditada. Por lo tanto, se estima que el acusado no ha elaborado material pornográfico y los hechos no son constitutivos de tal delito.

En cuanto a la posesión de tal material, a la vista de lo obrante en las actuaciones, tampoco se considera que los hechos sean delictivos. Sólo, podría considerarse que tiene tal carácter la foto que aparece al folio 485 de las actuaciones, la cual, según parece se bajó de internet y por sí sola, entendemos que no puede generar la existencia de este delito, pues no aparece de forma inequívoca el elemento subjetivo. En cuanto a otras fotos, como señaló la sentencia 1342 del TS de 20 de noviembre de 2003, “la imagen de un desnudo no constituye objetivamente material pornográfico”, y en el caso que se analiza, si bien aparecen en algunas fotos menores, no tienen el carácter de pornográficas que pretende la acusación. Al igual que en el caso anterior de delito de elaboración de material pornográfico, podrían considerarse, a los sumo, las imágenes eróticas o sensuales, pero pornográficas, no. El propio agente de policía 82.518 que analizó los archivos manifiesta que no encontró indicios de que el procesado hubiere almacenado pornografía infantil. Por ello, tanto de este delito castigado en el art. 189.2 como del de elaboración de material pornográfico castigado en el artículo 189.1.a) se debe dictar sentencia absolutoria al considerar que no se ha practicado prueba suficiente para destruir la presunción de inocencia que a todos ampara reconocida en el artículo 24.2 de la Constitución Española.

DECIMOSEXTO: En materia de responsabilidad civil, de acuerdo con el principio general, recogido en el primer inciso del artículo 116,1 del Código Penal, toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños o perjuicios. Lo primero que debe destacarse respecto al daño moral es la indudable dificultad de fijar unas bases para determinar concretamente la cuantía de la obligación que debe imponerse al condenado respecto del daño moral por la falta de parámetros objetivos sobre el particular. No obstante ello, debemos cumplir con las exigencias que el Tribunal Supremo (SSTS, Sala 2ª, Núm. 89/2003, de 23 Ene. y Núm. 573/2008, de 3 Oct.) exige respetar en esta materia, en especial la necesidad de explicitar la causa de la indemnización y de su cuantía; y, a este respecto, este Tribunal cree oportuno destacar: a) la corta edad de las víctimas; b) la incuestionable gravedad de los hechos enjuiciados, abusos sexuales cometidos contra niños de modo continuado en numerosas ocasiones; c) la causación de secuelas psíquicas en las menores a consecuencia de los abusos sexuales sufridos; y d) los trastornos de conducta que los menores han padecido a consecuencia de los hechos enjuiciados. Por todo ello, y por la potencial gravedad del sufrimiento personal y su previsible larga duración, hace que no podamos considerar contraria a las exigencias del principio de razonabilidad la fijación de una indemnización por daño moral a favor de cada una de los menores en la cuantía de 30.000 euros, si bien en el caso del menor XXXXX, al no existir continuidad delictiva y sin pretender medir el dolor o cuantificarlo económicamente, lo cierto es que entendemos que no debe equipararse la indemnización del mismo a la de los otros tres menores, estimando ajustada a derecho la de 15.000 euros.

DECIMOSÉPTIMO: En cuento a la pena a imponer al acusado por cada uno de los delitos continuados de abusos sexuales, ya definidos, cometidos contra los menores XXXXX, XXXXX y XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, previstos y penados en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª y 74, todos ellos del CP, dado que la pena base que le corresponde -7 años y un día a 10 años- debe ser aplicada en su mitad superior –entre 8 años y 6 meses y 10 años-, dada la continuidad delictiva apreciada, se estima proporcionado establecer tal cuantía penológica de 8 años y 6 meses de prisión. Igualmente debe imponerse al acusado, como penas accesorias de cada uno de los anteriores delitos, conforme al artículo 57 en relación con el artículo 48, 2 y 3, ambos del Código Penal, la pena de prohibición de aproximarse a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la prohibición de comunicarse con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, lapso que se fija teniendo en cuenta la duración de la pena impuesta, la edad actual de los menores y la que tendrán pasados quince años, que se estima prudencial para proteger a los menores. También conforme al art. 56.2 del CP procede la imposición de la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
DECIMOCTAVO: En cuento a la pena a imponer al acusado por el delito de abusos sexuales, ya definido, cometido contra el menor XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, previsto y penado en los artículos 181.1 y 2 y 182.1 y 2 en relación con el 180.1.3ª, todos ellos del CP, dado que la pena base que le corresponde oscila entre los 7 años y un día y los 10 años, se estima proporcionado establecer tal cuantía penológica de 7 años de prisión. Igualmente debe imponerse al acusado, como penas accesorias del delito anterior, conforme al artículo 57 en relación con el artículo 48, 2 y 3, ambos del Código Penal, la pena de prohibición de aproximarse a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la prohibición de comunicarse con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, lapso que se fija teniendo en cuenta la duración de la pena impuesta, la edad actual del menor y la que tendrá pasados quince años, que se estima prudencial para proteger al menor. También conforme al art. 56.2 del CP procede la imposición de la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
DECIMONOVENO: En lo que se refiere a la pena a imponer por cada uno de los delitos continuados de provocación sexual con respecto a los cuatro menores –XXXXX XXXXX, XXXXX XXXXX, XXXXX XXXXX y XXXXX XXXXX- penado en los artículos 186 y 74 del Código Penal, el artículo 186 CP castiga este delito con una pena alternativa de prisión de seis meses a un año o multa de doce a veinticuatro meses, optando este Tribunal por aplicar la pena de prisión en atención a la mayor gravedad de los hechos cometidos, por cuanto no se limitaron a la reproducción de películas pornográficas, sino que ello era aprovechado por el acusado para crear el ambiente propicio para la comisión de los delitos, en numerosas ocasiones de abusos sexuales, que acababan con la introducción del dedo en el ano de los menores o/y felaciones o/y masturbaciones con posterior eyaculación. Teniendo en consideración que la pena de este delito debe ser aplicada en su mitad superior dada la continuidad delictiva apreciada -prisión de nueve meses a un año-, consideramos proporcionado imponer al acusado la pena de prisión de diez meses por cada uno de los delitos.
Igualmente debe imponerse al acusado, como penas accesorias de cada uno de los anteriores delitos, conforme al artículo 57 en relación con el artículo 48, 2 y 3, ambos del Código Penal, la pena de prohibición de aproximarse a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la prohibición de comunicarse con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 3 años, tiempo que se fija también teniendo en cuenta el señalado anteriormente por los delitos de abusos sexuales. También conforme al art. 56.2 del CP procede la imposición de la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
VIGÉSIMO: Las costas se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente responsables de un delito o falta en la forma que se establece en los artículos 123 y siguientes del Código Penal y de acuerdo con lo establecido en el art. 239 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y pertinente aplicación, por la Autoridad que nos confiere la Constitución Española.

F A L L A M O S: Que debemos condenar y condenamos al acusado ROLAND FIGGE como autor responsable de los siguientes delitos a las siguientes penas: 

· Como autor de un delito continuado de abusos sexuales, ya definido, cometido contra la persona del menor XXXXX XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, a la pena de PRISIÓN DE OCHO AÑOS Y SEIS MESES. Igualmente le condenamos a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, así como al pago de la décima parte de las costas.

· Como autor de un delito continuado de abusos sexuales, ya definido, cometido contra la persona del menor XXXXX XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, a la pena de PRISIÓN DE OCHO AÑOS Y SEIS MESES. Igualmente le condenamos a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, así como al pago de la décima parte de las costas.

· Como autor de un delito continuado de abusos sexuales, ya definido, cometido contra la persona del menor XXXXX XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, a la pena de PRISIÓN DE OCHO AÑOS Y SEIS MESES. Igualmente le condenamos a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, así como al pago de la décima parte de las costas.

· Como autor de un delito de abusos sexuales, ya definido, cometido contra la persona del menor XXXXX XXXXX, con la concurrencia del subtipo agravado de especial vulnerabilidad de la víctima, a la pena de PRISIÓN DE SIETE AÑOS. Igualmente le condenamos a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE a la víctima, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 15 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, así como al pago de la décima parte de las costas.

· Como autor de un delito continuado de provocación sexual, ya definido, con respecto al menor XXXXX XXXXX, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de PRISIÓN DE DIEZ MESES. Igualmente se condena al acusado a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE A LA VÍCTIMA, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 3 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de la décima parte de las costas.
· Como autor de un delito continuado de provocación sexual, ya definido, con respecto al menor XXXXX XXXXX, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de PRISIÓN DE DIEZ MESES. Igualmente se condena al acusado a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE A LA VÍCTIMA, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 3 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de la décima parte de las costas.
· Como autor de un delito continuado de provocación sexual, ya definido, con respecto al menor XXXXX XXXXX, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de PRISIÓN DE DIEZ MESES. Igualmente se condena al acusado a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE A LA VÍCTIMA, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 3 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de la décima parte de las costas.
· Como autor de un delito continuado de provocación sexual, ya definido, con respecto al menor XXXXX XXXXX, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de PRISIÓN DE DIEZ MESES. Igualmente se condena al acusado a la pena de PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE A LA VÍCTIMA, en cualquier lugar donde se encuentre, así como de acercarse a su domicilio, a su lugar de estudio y a cualquier otro que sea frecuentado por ella, y la PROHIBICIÓN DE COMUNICARSE con la víctima por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, contacto escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de 3 años, así como a la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago de la décima parte de las costas.

Debemos condenar también al acusado a que indemnice a cada uno de los siguientes menores a través de sus respectivos representantes legales, en las siguientes cantidades:

- A XXXXX XXXXX XXXXX, en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.
- A XXXXX XXXXX XXXXX, en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.
- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 30.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC y 
- A XXXXX XXXXX XXXXX en la cantidad de 15.000 euros en concepto de daños morales, siendo de aplicación lo dispuesto en artículo 576 y 580 de la LEC.

Debemos absolver y absolvemos al acusado Roland Figge de los delitos por los que era acusado también por el Ministerio Fiscal, continuado de elaboración de material pornográfico y de posesión de material pornográfico, ya definidos, con declaración de oficio de las dos décimas partes de las costas procesales causadas.

Y para el cumplimiento de la pena privativa de libertad que le imponemos, le abonamos el tiempo de privación de libertad sufrida por esta causa. 

Contra esta sentencia puede interponerse recurso de casación ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que deberá presentarse ante esta Audiencia Provincial en el término de cinco días a partir de la última notificación.

Así por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgado, y de la que se unirá certificación al rollo de la Sala, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
